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Aos meus pais, familiares e
amigos, por todo amor,
incentivo e companheirismo
dado durante minha trajetoria.
Apoio fundamental para as
minhas conquistas e
felicidade.



“Todos nos temos talentos
diferentes, mas todos nos
gostariamos de ter iguais

oportunidades para
desenvolver 0s Nnossos
talentos.”

John Fitzgerald Kennedy



Resumo

Aborda o presente trabalho, o estudo sobre o principio da igualdade
e sua aplicagdo voltada para o direito do trabalho, tratando as disposi¢des legais
sobre o tema e as formas como o ordenamento juridico garante a aplicacdo da
igualdade no mercado de trabalho atual. Analisa-se, toda a evolucao historica do
principio da igualdade até sua disposi¢do perante a Constituicdo Federal vigente,
estabelecendo a distingdo entre a igualdade material e igualdade formal, e
citando os institutos que garantem a igualdade, como, critérios de diferenciacao,
agoes afirmativas e principio da ndo discriminacdo no direito do trabalho. Por
fim, analisa-se as medidas protetivas, existentes no direito do trabalho, voltadas
para mulher e portadores de deficiéncia que visam coibir a discriminagdo € o

acesso, em iguais condi¢des, ao trabalho.

Palavras — chave: principio da igualdade — direito do trabalho — acesso ao

trabalho — nao discriminagdo - mulher - pessoa portadora de deficiéncia.



Abstract

The present work addresses the study of the principle of equality e its
application of labor law, dealing with the legal provisions on the subject and the
ways in which the law guarantees the application of equality in the current job
market. It analyzes all the historical evolution of the principle of equality to its
disposal before the current Federal Constitution, defining the distinction
between material equality and formal equality, and citing the institutions which
guarantee equality such as differentiation criteria, affirmative actions and
principle of non-discrimination in labor law. Finally, it analyzes the protective
measures that exist in labor law for women, disabled person people who aim at

curbing discrimination access on equal terms of work.

Keywords: principle of equality - labor law - access to work - non-

discrimination - woman - person with disabilities .



Sumario

INEEOAUCAO. ..eeeiieeeieeeeeeee e a e 8
1 - Principio da [gualdade...........ccooormiiiiiiiiieeeee e 10
L1 — INtrOAUGAO. ...ttt e e 10
1.2. — Evolugdo Historica do Principio da Igualdade...........cccocvveeennnneennnne 10
1.3 — O principio da igualdade na Constituicao Federal de 1988................. 15
1.3.1 — Igualdade formal e igualdade material.............ccccvveeriiiiniinnnnen. 15
1.4 — Destinatarios do principio da igualdade.............ccooevvvieriiiiinniienen. 18
2 — As Formas de Garantia do Principio da Igualdade.............cccoeeeriinnnnnnnnn. 21
2.1 —INErOAUGAO......ccoeiiiiieeeeeee et e e e 21
2.2 — Critérios de diferenciacao...........oooeeveivrririieieeeeeeeeeeeeeeeeeirreere e 22
2.3. AGOES ATIIMALIVAS......coeiiiiiiiiiiieeeeeeeee e e e e e e 25
2.4 - O principio da ndo discriminagdo no Direito do Trabalho................... 28
3 A MUINET ..ot 31
3.1 — ConsideragOes INICIAIS. .....uuvvveeeeeeeeeeeeeeciciiiiieeeeee e 31
3.2 - Le@ISIACA0. c.ccuetiie ettt 32
3.2.1 - Tratados INnternacionais..........cccuuveeeeeeeiirieeee e e 33
3.2.2 - Constituicao Federal...........ccoovvviviiiiiiiiieeeeeeee e 40
3.2.3 - Consolidacao das Leis do Trabalho............cccceeveeiiiiiiiiiiiiiiinnnee, 42
3.3 - O mercado de trabalho da mulher............c.cccoeoviiiiiiiii, 47
4 — O portador de defiCIENCIA...........ueeiiiiiiiiiiie e 50
4.1 — ConsideragOes INICIAIS.........uvvvrrviiiiieeeeeeieeeeeeeiiciiirreeee e eeeeeeeeeeeeeeeaaans 50
4.2 — Conceito de pessoa portadora de deficiéncia...........cccvvvvveeecnniieneennns 50
4.3 — Le@ISIACA0...cccuiiieeeiiiee ettt et ee e ea 51
4.3.1 — Tratados INtErNACIONAIS. ........ueeeeeeeeiiiieeeeeeeiiieeeeeeeirreeeeeeesrrreeeeeeeanns 52
4.3.2 — Constituicdo Federal...........ccooooiiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeee 52
4.3.3 — Consolidacao das Leis Trabalhistas.............ccccoeeeviiiivnrvereiieeneeeeennn. 55

4.3.4 — Legislagdo infraconstitucional.............cccoeeuiiieniiieiniiieieniee e 55



4.4 — O mercado de trabalho da pessoa portadora de deficiéncia................ 59

4.4.1 — Reserva de vagas nos concursos publicos.........ccccoeeercveeeniieeeennenn. 60

4.4.2 — Reserva de vagas na area privada..........ccccceeeviieeenriieeeniieee e 61
CONCIUSAO. 1.ttt ettt e s e st esanee s 64
Bibliografia



Introducao

O presente trabalho tem por objetivo demonstrar a importancia do
principio da igualdades e das normas que asseguram sua eficacia do ponto de

vista do Direito do Trabalho.

A igualdade no trabalho ¢ assegurada pela protecao juridica em dois
aspectos, o primeiro diz respeito a protecao juridica contra discriminagcdo em
geral, e o segundo, aborda o aspecto salarial. Nesse sentido, Mauricio Godinho

Delgado' expde:

As protecdes juridicas contra discriminagdes na relacdo de emprego
sdo distintas. De um lado, hd as prote¢des juridicas contra
discriminagdes em geral, que envolvem tipos diversos e variados de
empregados ou tipos diversos de situagdes contratuais. Embora grande
parte desses casos acabem por ter, também, repercussdes salariais, o
que os distingue ¢ a circunstincia de serem discriminagdes de
dimensdo e face diversificadas, ndo se concentrando apenas (ou
fundamentalmente) no aspecto salarial. De outro lado, ha as prote¢des
que envolvem especificamente discriminagdes com direta e principal
repercussdo na tematica salarial.

No presente trabalho abordaremos as prote¢des juridicas contra
discriminagdo no trabalho em geral, ndo apenas quanto ao aspecto salarial, mas

também quanto a igualdade de direitos, de oportunidades e tratamento

Por essa razdo, tendo em vista a importincia que o direito a
igualdade possui para o presente tema se faz necessario a realizagdo de uma

abordagem da evolugdo historica do principio da igualdade. Objetivando assim,

! DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 748.



demonstrar os acontecimentos e as razoes que levaram o legislador a estabelecer

o direito 4 igualdade como direito fundamental no nosso ordenamento juridico.

Ainda tratando sobre o principio da igualdade, faremos uma breve
explanagdo sobre a sua existéncia na Constituicao Federal de 1988 e as possiveis
formas de discriminacdo. Ao tratarmos do principio da igualdade, serd exposto
que a igualdade reside em tratar a todos de forma igual, de maneira que, em
muitas situacdes € necessario que haja uma diferenciacdo no tratamento entre as

pessoas.

No Direito de Trabalho, expde-se a distingdo entre o principio da
igualdade e o principio da nao discriminacdo, sendo este Gltimo normalmente
utilizado como parametro para os normas de protecdo ao trabalho, visto que a

maioria delas trata-se de dispositivos que versam sobre a antidiscriminacao.

E ainda nesse aspecto, restringiremos o estudo as normas
relacionados a mulher e as pessoas portadoras de deficiéncia. Onde, além de
estudarmos os diplomas legais que versam sobre o tema, faremos uma analise

sobre o mercado de trabalho e politicas adotadas pelas empresas.

Objetiva-se assim, além demonstrar a importincia das normas
asseguradoras da igualdade no direito do trabalho, expor a eficacia das mesmas
no mercado de trabalho, abordando os principais desafios existentes e,
principalmente, desmistificar a ideia que sdo privilégios, quando na verdade,

trata-se de medidas essenciais para a garantia do principio da igualdade.
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Capitulo 1 - Principio da Igualdade

1.1 — Introducao

Antes de discorrer sobre o assunto, mister se faz trazer a tona as
ligdes de J.J. Gomes Canotilho® sobre o principio da igualdade, considerado

como um dos basilares do Estado Democratico e Social de Direito,

[...] o principio da igualdade e ndo apenas um principio de Estado de
direito mas também um principio de Estado social.
Independentemente do problema da distin¢do entre igualdade fatica e
igualdade juridica e dos problemas econdmicos e politicos ligados a
primeira (ex.: politicas e teorias da distribui¢do e redistribuicdo de
rendimentos), o principio da igualdade pode e deve considerar-se um
principio da justica social (Equality of opportunity) e de condig¢des
reais de vida.

1.2. — Evolucao Historica do Principio da Igualdade

A evolugdo dos direitos fundamentais acompanhou o
desenvolvimento da sociedade. Diante desta afirmativa podemos citar como
marcos importantes para a concretizagdo do principio da igualdade,
primeiramente o Cristianismo que, difundia a ideia de que, perante a Deus, todos

eram iguais e a criagcdo das primeiras instituicdes democraticas de Atenas.

2 CANOTILHO, J.J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2007.
p.430.
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A concepcao sobre igualdade neste periodo aparece com a
contribui¢do dos filésofos Platdo e Aristoteles. Para Platdo, era na igualdade que
se encontrava o fundamento da democracia, de modo que, defendia a igualdade
de oportunidades. Aristoteles, por sua vez, afirmava a existéncia da
desigualdade natural. Martim de Albuquerque’ elenca os principais pontos da

igualdade para esta €poca,

Assim, o Mundo Antigo, a despeito da afirmacdo da desigualdade
natural por Aristoteles e da admissdo da escravatura, legou a
humanidade, como parte nuclear do seu patriménio moral e
intelectual, em matéria de igualdade, uma aportacao que se traduz nas
proposicdes seguintes:

a)  todos os homens s3o naturalmente iguais;

b) aigualdade ¢ esséncia da Justica;

c) a igualdade pressupde a comparagcdo e ndo tem sentido entre
coisas nao comparaveis;

d) aigualdade obriga a tratar igualmente, o igual, desigualmente o
desigual;

e) aigualdade ¢ a base da democracia;

f) a igualdade ndo ¢ necessariamente aritmética, podendo (e
devendo) em certos casos ser geométrica;

g) aigualdade contém uma componente de adequacdo as situagdes
e aos afins;

h) aigualdade implica a participa¢do das oportunidades.

Posteriormente, a Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos
concomitante a Declaracdo de Direitos Norte-Americanas promulgada em 1787,
que nos dizeres de Fabio Konder Comparato®, se caracterizam pela “(...)
representagdo popular com limitagdo de poderes governamentais e respeito aos
direitos humanos”, foram importantes referéncias para efetivacdo  deste

principio.

> ALBUQUERQUE, Martim de. Da Igualdade — Introdugio 4 jurisprudéncia. Coimbra: Livraria Almedina, 1993.
p. 15/16

* COMPARATO, Féabio Konder. A Afirmacdo Historica dos direitos humanos. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p- 99
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Os fundamentos das Declaragdes e Constituicdo americanas,
baseados na igualdade e liberdade, se apresentam de forma nitida na Declaragao
do Estado Virginia, tida como a mais importante das Declaracdes Americanas,
que prescreve em seu artigo 1°: “Que todos os homens sdo, por natureza,
igualmente livres e independentes, e tém certos direitos inatos, dos quais,
quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar
ou despojar seus posteros e que sdo: o gozo da vida e da liberdade com os meios

de adquirir e possuir a propriedade e de buscar obter a felicidade e seguranca.”

No tocante a igualdade, podemos falar que as Constituigoes e
Declaragdes americanas, a reconheceram como direito inerente ao homem, ou
seja, todos nascem livres e iguais, independente de raca, sexo e cor, nao
admitindo, consequentemente, favorecimentos ou privilégios, e por fim,

elevaram os direitos de igualdade a uma categoria de dever/obrigacgao.

Para Sérgio de Abreu, ’

Ao sistematizarmos o principio da igualdade nas constitui¢cdes
americanas assinala-se os seguintes main-points: a) os homens nascem
livres e iguais; b) ndo consideragdo dos servigos feitos ao publico; ¢)
ndo sdo admitidas diferenciagdes nobilidrquicas; d) ao direito de
igualdade corresponde um dever ou obrigacao de igualdade.

Da mesma forma, a Declaracdo dos Direitos do Homem ¢ do
Cidadao promulgada na Franga em 1789 e a Constituicdo Francesa de 1791

representaram importantes documentos na historia da consagracao da igualdade.

> ABREU. Sérgio. Os Principios da Constituigdo de 1988. Coordenadores Manoel Messias Peixinho, Isabella
Franco Guerra e Firly Nascimento Filho.1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p.254
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A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao proclama os
principios da igualdade, da liberdade, da propriedade e da legalidade, porém de
forma abstrata. A Declaracao Francesa, por sua vez, fazia men¢ao ndo somente
ao direito a igualdade como também ao dever a este direito, construindo-se uma

obrigacdo reciproca.

No entanto, h4a de se mencionar que, justamente por se tratar de um
texto abstrato, a referida declaracao nao transferiu ao papel todas as conquistas
obtidas na pratica. Com a Revolugao Francesa, ainda que em busca,
principalmente da liberdade individual, acabou por conquistar uma supressao

das desigualdades entre individuos e grupos sociais, ainda nao vista, isto porque,

A liberdade para homens de 1789, limitava-se praticamente a
supressao de todas as peias sociais ligadas a existéncia de estamentos
ou corporagdes de oficios. E a fraternidade, como virtude civica, seria
o resultado necessario da abolicao de todos os privilégios.

Em pouco tempo, alids, percebeu-se que o espirito da Revolugao

Francesa era, muito mais, a supressdo das desigualdades estamentais
~ . . . . . 6

do que a consagragdo das liberdades individuais para todos.

Do ponto de vista da igualdade no direito do trabalho, cita-se como
marco, a Constituicdo de 1848 que adotou regras de direito do trabalho e a
Constituigdo Mexicana promulgada em 1917. A ultima, de acordo com o

doutrinador espanhol Perez Lufio’,

La Constitucion de Méjico de 1917 puede considerarse como el
primer intento de conciliar los derechos de liberdad com los derechos
sociales, superando asi los pdlos opuestos del individualismo y del
colectivismo.

% COMPARATO, Fabio Konder. op. cit. p. 136
7 LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales — Temas clave de La constitucion espafiola. 9 ed.
Madri: Tecnos, 2007. p. 39
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A Constitui¢ado Mexicana de 1917 elevou os direitos trabalhistas a
categoria de direitos fundamentais. Nela se destaca a afirmac¢do do principio da
igualdade no que diz respeito as classes de operarios e empresarios. Até entao,
os empresarios detinham a preferéncia de comando na relagdo de emprego, pois,
de acordo com a visdo da época, em razao da natureza “contratual” desta, desde
que acordado, era possivel ajustar qualquer clausula a relagdo de emprego,

independente da saude e bem estar do trabalhador.

A Constituicdo Mexicana, seguidamente pela Constituicdo de
Weimar, procurou igualar a posicao juridica do trabalhador e do empregador,
impondo limites a esse poder dos empresarios, € reconhecendo direitos tais
quais, limitacdo da jornada de trabalho, idade minima para admissdo de

trabalhadores, proibicao de trabalhos noturnos para menores, entre outros.

A Constituigdo de Weimar, criada em 1919, possui a mesma
estrutura da Constituicdo Mexicana e, segundo o ja citado autor espanhol Perez

~ 8
Luno®,

La Constitucion de Weimar ha sido, durante mucho tiempo, el texto
inspirador de las cartas constitucionales que han intentado conjugar
em su sistema de derechos fundamentales las liberdades con los
derechos econdmicos, sociales y culturales.

E ainda, conforme aduz o professor Fabio Konder Comparato’, essa
caracteristica social da Constituicdo de 1919 e ndo individualista, distinguiu os

conceitos de desigualdades e diferencas, objeto do presente estudo.

¥ LUNO, Antonio E. Perez. op. cit. p. 40
° COMPARATO, Fabio Konder. op. cit. p. 194
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As diferengas sdo bioldgicas ou culturais, e ndo implicam a
superioridade de alguns em relagdo a outros. As desigualdades, ao
contrario, sdo criacdes arbitrarias que estabelecem uma relagdo de
inferioridade ou grupos em relagdo a outros. Assim, enquanto as
desigualdades devem ser rigorosamente proscritas, em razdo do
principio da isonomia, as diferencas devem ser respeitadas ou
protegidas, conforme signifiquem uma deficiéncia natural ou uma
riqueza cultural.

No Brasil, o principio da igualdade foi incorporado pela
Constituicdo Brasileira de 1824 que previa em seu artigo 179, inciso XIII: “A
Lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, o recompensara em
proporcao dos merecimentos de cada um.” Entretanto, referida disposi¢ao nao

foi suficiente para abolir a escravatura ainda existente a época.

A Constituicao de 1934 mostrou-se importante vez que, além de
determinar a igualdade de todos perante a lei, extinguiu também os privilégios
por motivo de nascimento. Assim acabou com a usual pratica remanescente
aquela época de que os filhos de nobres ja nasciam em posi¢do superior aos

demais.

1.3 — O principio da igualdade na Constituicio Federal de 1988

Promulgada em 1988, a Constituicdo Federal vigente, dispde no
caput de seu artigo 5°: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade (...)".

1.3.1 — Igualdade formal e igualdade material
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Observa-se que, assim como nas anteriores a Constituicdo atual,
emprega a igualdade formal demonstrada por meio da terminologia “igualdade
perante a le1”, o que significa dizer que, diante da lei, ndo existem distingdes de

grupos ou pessoas, vedando-se o tratamento desigual.

_ . (10
A 1igualdade formal, consoante Gregorio Peces-Barba Martinez
visa proteger a seguranca juridica ao promover uma igualdade em abstrato, sem

privilégios para determinados grupos,

La igualdad ante la Ley es, como igualdad reguladora del
Ordenamiento, una dimensién del valor seguridad juridica y pretende
crear ambitos de certeza y saber a qué atenerse, y se articula en 16 que
nos concierne como derecho fundamental a la seguridad juridica, y
como otros derechos conocidos como garantias procesales. Es el
supuesto de la igualdad como generalizaciéon, que expresa la
superacion del privilegio otorgado a un sector de ciudadanos y la
construccion de las normas juridicas como dirigidas a um abstracto
homo iuridicus, que es el hombre y el ciudadano, o em su caso,
cuando el supuesto de hecho de la norma se acote porque no todos
pueden estar en la situacién de que se trata, si son compradores o
padres de familia, que abarque a todos 16s que se encuentran en esa
situacion, y regule la consecuencia juridica de maneira igual.

Em oposicdo a igualdade formal, ha a igualdade material, que
defende a isonomia perante a lei, desde que, os individuos estejam em mesmas
condicoes de equivaléncia. Esclarecendo, nao ¢ possivel estabelecer os mesmos
critérios de igualdade para aqueles que estdo em situagdes e/ou condigdes

diferentes.

Esta igualdade material inspira-se nas licdes de Aristoteles e na

Oracdo aos Mogos, de Rui Barbosa, que sustentam a ideia de tratamento igual

10 MARTINEZ, Grecorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales — Teoria General. Madrid:
Universidad Carlos III de Madrid — Boletin Oficial del Estado, 1999. p. 284
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para os iguais e tratamento desigual para os desiguais, na medida de suas

desigualdades.

Ainda que nos pareca que a igualdade material proporcione uma
isonomia mais efetiva ndo so perante o direito, mas também diante dos bens da
vida, na pratica, possui uma dificil consolida¢do, como elucida Fernanda Duarte

Lopes Lucas da Silva''

Muitos sdo os fatores aos quais se pode atribuir a inviabilidade de
pratica de igualdade material: a constituicdo fisica do homem, ora
fragil, ora forte; a multiplicidade da estrutura psicologica humana, ora
inclinada a dominagdo, ora voltada para a submissao; a pluralidade de
interesses, muitas vezes diametralmente opostas; o multiculturalismo;
e as proprias estruturas politicas e sociais adotadas, que, muitas vezes,
tendem a consolidar ou mesmo exacerbar diferengas, ao invés de
neutralizé-las ou ainda atenué-las.

Por esta razao ¢ que as Constituicdes, em sua maioria, mantém a

igualdade formal como basilar de suas normas referentes ao tema.

Todavia, as Constituicdes modernas, na tentativa de eliminar
desigualdades, possuem algumas disposi¢des que sdo consideradas fruto de uma
igualdade material. E o exemplo, da nossa propria Carta Magna, pois a0 mesmo
tempo em que impede privilégios injustificados, revela uma igualdade material
através das chamadas discriminagdes positivas, como expde Jos¢ Afonso da

Silva'?

A Constituigdo procura aproximar os dois tipos de isonomia, na
medida em que ndo se limitara ao simples enunciado da igualdade
perante a lei, menciona também igualdade entre homens e mulheres a

" SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas. Principio Constitucional da Igualdade. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003. p.36
12 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 214.
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acrescenta vedacdes a distingdo de qualquer natureza e qualquer forma
de discriminagao.

Podemos citar como exemplo, o artigo 5°, inciso ¥ e artigo 7°,
inciso XVIIT" e XIX", ambos da Constituicdo Federal. O artigo 5°, 1, dispoe
sobre a igualdade de direitos e deveres entre os homens e mulheres. Os incisos
XVIII e XIX do artigo 7°, por sua vez, estabelecem que para os casos de licenca
gestante/paternidade, a mulher terd um prazo de cento e vinte dias, enquanto o

homem de cinco dias (art. 10, § 1°, ADCT).

A igualdade formal, nesse exemplo, esta representada pelo art. 5°, 1,
da CF, pois expde uma isonomia entre homens ¢ mulheres sem distingao de
grupos. Enquanto que a igualdade material vem demonstrada pelos incisos do
art. 7°, onde o legislador, seguindo a logica de tratamento desigual para os
desiguais, contrariou a disposicao sobre igualdade entre homens e mulheres e,
estabeleceu prazos distintos de licenca maternidade e paternidade, e isto em
razdo da propria ordem bioldgica da mulher, que necessita de um repouso

prolongado devido ao nascimento de um filho.

1.4 — Destinatarios do principio da igualdade

No tocante aos destinatarios do principio da igualdade, ¢ importante
destacar que, além dos aplicadores do direito, o principio destina-se também e

principalmente ao legislador.

" Art. 5° Todos sio 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicéo;

4 Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigéo
social:

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias;

"% XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;
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Isto porque, o legislador, por ser o responsavel pela edi¢cdo das leis,
possui uma fun¢do de maior importancia na efetivacdo e na concretizacdo do
principio da igualdade do que o aplicador do direito que, independentemente,
esta obrigado a aplicar a lei de acordo com seus termos. Celso Antonio Bandeira

16 . , .
de Mello " defende esse raciocinio,

O preceito magno da igualdade, como ja tem sido assinalado, ¢ norma
voltada quer para o aplicador da lei quer para o proprio legislador.
Deveras, ndo so perante a norma posta se nivelam os individuos, mas
a propria edigdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento
equanime as pessoas.

Por esta razdo, o principio da igualdade funciona como uma
restricdo, uma limitagdo ao legislador, que quando transgredida resulta na

inconstitucionalidade da lei editada.

Além de servir de orientagdo e limitagdo para o legislador, o
principio da igualdade serve também como regra de interpretagdo para o juiz
que, assim como o legislador, possui papel de destaque na concretizacdo do
principio da igualdade. Nesse contexto, José¢ Afonso da Silva'’ cita as duas
formas pela qual o principio da igualdade se transparece perante seus

destinatarios,

O principio da igualdade jurisdicional ou perante o juiz apresenta-se,
portanto, sob dois prismas: (1) como interpretacdo ao juiz de fazer
distin¢do entre situagdes iguais, ao aplicar lei; (2) como interdi¢dao ao
legislador de editar as leis que possibilitem tratamento desigual a
situagdes iguais ou tratamento igual a situagdes desiguais por parte da
Justica.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetdo Juridico do Principio da Igualdade.3 ed. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2009. p. 9.
' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 217.
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Resta claro que, a igualdade advinda da Constituicao e da lei, ndo ¢
o bastante para garantir a todos os individuos reais chances de oportunidades e
de direitos. Dessa forma, a doutrina e jurisprudéncia e, at¢ mesmo, alguns

instrumentos legais, passaram a admitir e estimular o tratamento diferenciado.
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Capitulo 2 — As Formas de Garantia do Principio da Igualdade

2.1 - Introducao

Ainda que o nosso modelo constitucional, adepto a igualdade
perante a lei, vede distingdes, ¢ possivel coexistir com principio da igualdade

algumas formas de tratamento diferenciado.

Existem situagdes em que o tratamento desigual ndo s existe,
como também ¢é necessario. E o caso da diferenciaciio entre um adulto e uma
crianga. Nao se pode conceber que uma crianga possua os mesmos direitos e
deveres que um adulto, por esta razio é que Ricardo Lobo Torres'® defende que,

“alguma desigualdade existe sempre na equagdo da igualdade”.

A 1igualdade deve sim abarcar e ser valida para todos, todavia, deve
se levar em consideragdo as diferencas entre os sujeitos. Nao ha como exigir ou
Impor a mesma norma para pessoas com caracteristicas diferentes, como € o
caso do exemplo citado acima entre um adulto e uma crianca, ou entre um

~ : 1
homem e uma mulher, como expde Fernanda Duarte Lopes Luca da Silva',

Percebe-se, pois, que a igualdade ndo determina um tratamento
necessariamente idéntico quando ha elementos diferenciadores
essenciais que viriam a autorizar uma suposta discriminagao.

Por essa razdo existem institutos que garantem a igualdade

observando esses critérios de desigualdade, € o caso da discriminagdo positiva,

' TORRES, Ricardo Lobo, apud SILVA, Fernanda Duarte Lopes Luca. op. cit. p.79
' SILVA, Fernanda Duarte Lopes Luca. op. cit. p.81
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das agdes afirmativas e do principio da nao discriminacdo no Direito do

Trabalho.

2.2 — Critérios de diferenciacio

Sob a otica da doutrina constitucional, € possivel aplicar tratamento
diferenciado aos individuos justamente para garantia da igualdade. Essa
diferenciacdo, denominada discriminagdo positiva, ndo ¢ considerada
discriminatério, pelo contrario, pois conforme acentua Nagib Slaibi Filho™, a

regra da igualdade nao consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais.

A validade desse tratamento diferenciado ¢ condicionada ao
preenchimento de alguns requisitos, como proporcionalidade, nexo de

causalidade e relevancia da diferenciacao.

O tratamento diferenciado deve guardar propor¢io com a
caracteristica diferenciadora, at¢é mesmo porque, esse tratamento nao pode ser
confundido como um beneficio concedido ao individuo, mas sim de mera forma

de garantia de seus direitos.

Ademais, ¢ imprescindivel que os critérios diferenciativos
escolhidos obtenham relacdo com o fim alcancado. E necessario que a regra
distintiva adotada guarde relagdo com o fim pretendido. Veta-se a discriminacao
sem correlacdo, a exemplo da citacdo de André Ramos Tavares®', “seria o caso
de regra que estabelecesse o seguinte exemplo elucidativo: Os pilotos de avidao

passam a ter direito a indicar o corpo de assessores da Camara dos Deputados™.

Y SLAIBI FILHO, Nagib apud SILVA, Fernanda Duarte Lopes Luca. op. cit. p.79
*' TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 559
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No exemplo dado, ndo ha qualquer nexo entre o fato diferenciador e
a solugdo eleita, de modo que, o resultado obtido ndo ¢ a consolidacdo do

principio da igualdade, mas sim um beneficio.

Outra exigéncia, ¢ a relevancia da diferenciacdo. Nao ¢ qualquer
pessoa, situacdo ou fato que permitem a um tratamento diferenciado. Essa
discriminagdo legitima deve estar de acordo com a ordem constitucional, assim

. , 22
explica André Ramos Tavares

E preciso saber quando o discrimen é relevante, ou seja, quando
determinada nota distintiva pode ser utilizada para distinguir
juridicamente os homens. Essa aferi¢do se faz a partir ndo apenas de
regras l6gicas, mas também dos valores constitucionalmente postos.

Por fim, imperioso citar o que, para José Afonso da Silva® sio duas
as formas de incorrer uma inconstitucionalidade diante de um ato
discriminatorio. A primeira, “(...) consiste em outorgar beneficio legitimo a
pessoas ou grupos, discriminando-os favoravelmente em detrimento de outras
pessoas ou grupos em igual situacdo.” A segunda, seria “(...) impor obrigacao,
dever, sancao ou qualquer sacrificio a pessoas ou grupo pessoas, discriminando-

as em face de outros na mesma situagao (...)”.

Como ¢ possivel verificar, a diferenca entre as duas formas reside
apenas no fato de uma discriminar favoravelmente individuo ou grupo de
individuos, enquanto a outra ¢ uma forma de desfavorecer, ou seja, de prejudicar

o sujeito.

2 TAVARES. André Ramos. op. cit. p. 559
* SILVA, José Afonso da. op. cit. p. 227/228.
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Dito isso, € possivel apurar que, a legitimidade de um tratamento
diferenciado depende de varios requisitos, o que pode ser explicado tendo em

vista o zelo que se deve ter pelo principio da igualdade.

Ressalta-se apenas, que, Celso Antonio Bandeiro de Mello** em sua
obra classica “O Contetido do Principio da Igualdade”, ainda elenca mais dois

requisitos, sendo eles:

[...] a) a lei ndo pode erigir critério diferencial um tragco ndo especifico que
singularize no presente e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser
colhido pelo regime peculiar.

b) o traco diferencial adotado, necessariamente ha de residir na pessoa, coisa
ou situacdo a ser discriminada; ou seja: elemento algum que ndo exista nelas
mesmas podera servir de base para assujeita-las a regimes diferentes.

O primeiro requisito impossibilita a adog¢do de critérios que, no
presente, particularize somente a uma pessoa ou um grupo especifico,

impedindo dessa forma a promocao do favoritismo.

O impedimento quanto a individualizagdo do sujeito ¢ condicionado
ao presente, no momento da criacao da lei. A violagdo ndo ocorrerd se a €poca
da edicdo da lei, esse sujeito ou grupo de pessoas forem totalmente

indeterminados.

Isso porque, apenas € possivel favorecer ou prejudicar alguém se ja
existe uma pessoa determinada, sendo essa individualizacao feita com base no

futuro, e sendo esse sujeito indeterminavel ou indeterminado, ndo ¢ possivel que

** MELLO, Celso Antonio Bandeira de. op. cit. p.23.
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haja favorecimento ou prejuizo para alguém, de modo que nao havera afronta ao

principio da igualdade. E o que exemplifica André Ramos Tavares™

Contudo, isso nao significa que a lei ndo possa aplicar-se a uma Unica
situacdo ou pessoa. Realmente, ela pode vir a alcancar um s6
individuo, sem que haja violagdo do presente principio, desde que, a
época de sua edigdo, fosse ele completamente indeterminado. E o caso
de regra que estabeleca: Matar o Presidente da Republica em
exercicio. Pena: 30 anos de reclusdo e multa”.

Ou ainda: Serd condecorado com as honrarias da Republica aquele
que descobrir a cura da aids.

A segunda condi¢do, por sua vez, veda, para os fins de tratamento
diferenciado, a adocdo de fatores alheios ao sujeito. Exige-se que o critério

distintivo se localize no proprio individuo.

Insta salientar que o tempo ndo pode ser considerado um fator
diferencial. Nao existem diferencas no tempo, as diversificagdes estdo nas
pessoas, nas situagdes. O tempo, nada mais € do que um transcorrer de fatos,

como analisa Celso Antonio Bandeira de Mello,

Isto posto, procede concluir: a lei ndo pode tomar tempo ou data como
fator de discriminacdo entre pessoas a fim de lhes dar tratamentos
dispares, sem com isto pelejar a arca partida com o principio da
igualdade. O que pode tomar como elemento discriminador ¢ o fato, é
0 acontecimento, transcorrido em certo tempo por ele delimitado.

2.3 - Acoes Afirmativas

Como anteriormente exposto, a concretude do principio da

igualdade ndo estd em tratar a todos de maneira igual, por essa razdo, a doutrina

* TAVARES. André Ramos. op. cit. p. 556
** MELLO, Celso Anténio Bandeira de. op. cit. p.33.
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elenca as formas e possibilidades de discriminagdes positivas, de modo que,

entre elas, encontra-se as acoes afirmativas.

. . 2 .
Nos dizeres de Joaquim Barbosa Gomes®’, podem ser definidas,

“[...] como um conjunto de politicas publicas e privadas de carater
compulsério, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao
combate a discriminacdo racial, de género e de origem nacional, bem
como para corrigir os efeitos presentes da discriminagdo praticada no
passado, tendo por objetivo a concretizagdo do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais como a educacdo e o
emprego.”

As agdes afirmativas possuem respaldo em nosso ornamento
juridico uma vez que a Constituicdo Federal de 1988, ao elencar dentre os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a redugdo das
desigualdades e a vedagdo ao preconceito, firmou a busca pela igualdade e deu

abertura para a criacao de politicas que concretizem tais metas.

Ademais, afora o artigo 3° da Carta Magna, existem outras
disposi¢des que demonstram a preocupacdo do legislador com a inser¢do de
grupos menos favorecidos na sociedade, tal como, o artigo 37, inciso VII, que
estabelece reserva de percentual de cargos e empregos publicos para pessoas
portadores de deficiéncia, buscando assim, a inser¢cdo destes no mercado de

trabalho.

Nao obstante, o Brasil ratificou importantes tratados que além de
vedarem a desigualdade e a discriminagdo, incentivam a criacdo de agdes

afirmativas como medida temporaria de inser¢do de grupos menos favorecidos a

> GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢io Afirmativa: Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro.
Renovar. 2001. pag. 40.
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sociedade, como ¢ o caso da Convencao sobre a Eliminacao de todas as formas

de Discriminacdo Racial®.

Dessa forma, nao ha duvidas que as a¢des afirmativas encontram

. . , . . 2
suporte legal no texto constitucional, conforme aduz Flavia Piovesan®

“Nesse cendrio, as ag¢des positivas surgem como medida urgente e
necessaria. Elas, inclusive, encontram amplo respaldo juridico, seja na
Constituicao (ao assegurar a igualdade material, prevendo agdes do
mesmo teor para outros grupos socialmente vulnerdveis), seja nos
tratados internacionais ratificados pelo Brasil”.

Do mesmo modo, ndo restam davidas quanto ao respaldo que as
acOes afirmativas encontram no principio da igualdade, como exposto por

Estevao Mallet30,

“Na verdade, as agdes afirmativas estdo plenamente amparadas pela
ideia de igualdade substancial, até porque sé se remove a desigualdade
com uma desigualdade compensatoria, com o tratamento favorecido,
por meio do qual se possa reequilibrar a desigualdade de fato. Nao ha,
na ado¢do de medidas promocionais ou de favorecimento de grupos
ou pessoas desfavorecidas, ofensa ao principio da igualdade.

As acgOes afirmativas sdao, atualmente, o principal meio de
efetividade do principio da igualdade previsto no nosso ordenamento juridico. E

através deste instituto que mulheres, negros, portadores de deficiéncia e outros

2 Artigo 1°, § 4°: Ndo serdo consideradas discriminagdo racial as medidas especiais tomadas com o dnico
objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem
da protecdo que possa ser necessdria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de
direitos humanos e liberdades fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam, em consequéncia, a
manutencdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam apds terem sido alcancados os
seus objetivos

» PIOVESAN, Flavia. Cotas Raciais no Ensino Superior — Entre o Juridico e o Politico. Coordenagdo de
Evandro C. Piza, Dora Lucia de Lima Bertalio, Paulo Vinicius Baptista da Silva. Curitiba: Jurua, 2008. p.24

% MALLET, Estévio. Igualdade, Discriminagdo e Direito do Trabalho. Rev. TST, Brasilia, vol. 76, n. 3, jul/set
2010.
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. ., 31 . . .. , . ~ ’
individuos™, atingem o efetivo acesso a direitos basicos como educacao, saude e

trabalho.

No tocante ao acesso ao trabalho, Alice Monteiro de Barros’™,
reconhece a efetividades das agdes afirmativas como garantia de acesso e

oportunidade ao mercado trabalho.

“A par de declaragdes enfaticas A par de declaracdes enfaticas ao
combate a discriminacdo inseridas em varios instrumentos
internacionais, tanto da OIT como da ONU, que serdo analisadas
oportunamente, tém sido propostas pela acdo internacional e
comunitaria medidas positivas especiais (acdes afirmativas) para por
em pratica a execucao das disposi¢des desses instrumentos e atingir a
efetiva igualdade de oportunidades e de tratamento. Varias normas
internacionais, ratificadas pelo Brasil, tém sugerido a adogao de agdes
afirmativas”.

2.4 - O principio da nao discrimina¢ao no Direito do Trabalho

No ambito do Direito do Trabalho, além das ja citadas agdes
afirmativas, existe também o principio da ndo discriminagdo que, segundo Alice
Monteiro de Barros™, “é, provavelmente, a mais expressiva manifestacao do
principio da igualdade, cujo reconhecimento, como valor constitucional, inspira

o ordenamento juridico brasileiro no seu conjunto”.

Observa-se, portanto, que o principio da nao discriminagdo ¢

derivado do principio da igualdade, que € muito mais amplo e abrangente.

*! De acordo com André Ramos Tavares, considera-se “como alvo da acdo afirmativa € todo e qualquer cidaddo
que foi vitima de repressdo social, que teve suas oportunidades de ascensdo, de educacdo, de auto-suficiéncia
historicamente tolhidas.” — André Ramos Tavares, op. cit. p. 572

3 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LTr, 2012. p. 894

* BARROS, Alice Monteiro. Op. cit. p. 889.
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Ao passo que o principio da igualdade € responsavel por prever
para os cidadios os mesmos direitos e deveres, “o principio da nao
discriminagdo € principio de protecao, resisténcia, denegatorio de conduta que se
considera gravemente censuravel. Portanto, labora sobre um piso de civilidade

. , . . A . 34
quce s¢€ COl’lSldCra minimo para a convivencia entre as pCSSOElS” .

No Direito do Trabalho, por exemplo, Mauricio Godinho Delgado®
exemplificando a diferenca entre os principios cita que o principio da igualdade
¢ aplicado pela garantia de iguais direitos laborativos entre os empregados e
trabalhadores avulsos. O principio da ndo discriminagao, por sua vez, ¢ aplicado
na proibicdo de tratamento juridico contratual desigual para empregadas

mulheres.

O principio da nao discriminacdo garante que a mulher, que possui
caracteristicas diferentes, ndo receba tratamento juridico desqualificante. Ja o
principio da igualdade assegura que os trabalhadores avulsos e empregados
possuam os mesmos direitos, ndo havendo nessa correlacio nenhuma
discriminagdo ou caracteristica desqualificadora, apenas uma distingdo técnica

de trabalho.

Apesar da importancia de ambos os principios, o principio da ndo
discriminagao no Direito do Trabalho possui maior aplicabilidade na seara

trabalhista, como bem acentua Mauricio Godinho Delgado®®,

“Rigorosamente, o Direito do Trabalho incorporou, de fato, como
critério basico, apenas o principio da ndo discriminag¢do. A proposi¢ao

* DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 746.
* DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 747.
** DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 747
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mais ampla e imprecisa da isonomia tem sido aplicada somente em
certas circunstancias mais estreitas € ndo como parametro informador
universal. O principio antidiscriminatdrio, contudo, ¢ onipresente no
ramo justrabalhista especializado”.

Em linhas gerais, podemos citar como garantia da ndo
discriminagdo as disposi¢oes do artigo 7 da Constituicao Federal, contemplando
normas de protecdo juridica contra a discriminagdo em razdo do sexo, da raca,

da 1dade, contra o portador de deficiéncia, o estrangeiro.
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Capitulo 3 — A mulher

3.1 — Consideracoes Iniciais

O ordenamento juridico, cada vez mais, demonstra a preocupacao
em proporcionar a mulher igualdade de direitos e oportunidades no mercado de
trabalho, por meio de agdes afirmativas e de dispositivos que vedam o

tratamento discriminatorio.

Entretanto, de acordo com pesquisa divulgada pelo IBGE”, em
2010, o percentual de mulheres que ndo tinham rendimento era de 30,4%
comparado a 19,4% dos homens, disparidade relevante ainda mais se
observarmos que neste mesmo ano, as mulheres ganhavam em média 68% do

que os ganhavam.

Ou seja, no século 21, em que pese todos os avangos tecnologicos,
sociais € econdmicos que tivemos, no mercado de trabalho, as mulheres ainda
ganham 30% a menos que os homens, nimero preocupante e que reforca a
importancia sobre o tema e sobre as medidas a serem adotadas com o intuito de

reducdo dessa desigualdade.

Neste aspecto de desigualdade de remuneragdo, Alice Monteiro de
Barros™ esclarece que “o principal fator que esclarece esse fendmeno da
segregacao profissional reside em atitudes tradicionais a respeito do “papel da

mulher”.

7 IBGE - http://saladeimprensa.ibge.gov br/noticias?view=noticia&id=1&busca=1&idnoticia=2747
** Barros, Alice Monteiro. Op. cit. p. 905
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De acordo com a citada doutrinadora, a mulher, guiada pelo papel
de mae e acostumada a considerar sua renda como complemento da renda da
familia, investe menos em educagao e escolhe profissdes compativeis com esses
encargos, do mesmo modo que, suas horas trabalhadas tendem a ser reduzidas
em razao das tarefas domésticas, sendo sua produtividade reduzida se

comparada ao do homem.

“(...) sustenta-se que, pensando na maternidade e na criagdo dos filhos,
as mulheres investem menos na educagdo e escolhem profissdes
compativeis com esses encargos, que nao exigem delas horas extras,
viagens, muito tempo para a formacdo ou servicos que ndo as
penalizem pelas interrupgdes no emprego. Assim, os ‘“‘custos de
oportunidade de tarefas caseiras” tendem a limitar a participacdo das
mulheres no mercado de trabalho. E os empregadores, por sua vez,
cientes da instabilidade do emprego das mulheres, também as excluem
dos programas de formacao ou aprendizagem que as capacitariam para
trabalhos qualificados, de maior responsabilidade. Com o passar dos
anos, afirma-se que a produtividade da mao de obra feminina ¢ menor
do que a dos homens, dai a diferenca salarial. Essa diferenca de
produtividade estaria explicada porque sua prestacdo de servigo teria
sofrido varias interrupgdes, o mesmo ocorrendo com a sua
qualificacdo, que também teria ficado prejudicada, dada a menor

experiéncia no trabalho”. >

Todavia, ndo ¢ apenas a igualdade de remuneracdo que deve ser
garantida as mulheres, mas também a igualdade de oportunidades e tratamento.
As mulheres devem ter acesso as mesmas oportunidades de ascensdo e
beneficios que os trabalhadores homens possuem e, também, o mesmo

tratamento juridico e pessoal, sem discriminacoes, ofensas e assédio.

3.2 - Legislacao

** Barros, Alice Monteiro. Op. cit. p. 906
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Os dispositivos que asseguram a nao discrimina¢do da mulher, tanto
para fins de remuneracao, quanto de oportunidade e tratamento, estdo presentes
em Tratados Internacionais, Constituicdo Federal, na Consolidacao das Leis do
Trabalho e na Legislacdo Infraconstitucional, como sera abordado nos proximos

itens.

3.2.1 - Tratados Internacionais

Os Tratados Internacionais foram os propulsores da criagdo das
normas de protecdo e garantia dos direitos da mulher no trabalho no Brasil.
Dentre os principais tratados, elencamos, a Convencdo n. 100 da OIT, a
Convencao n. 111 da OIT e a Convencao sobre eliminacao de todas as formas

de discriminac¢ao contra a mulher da ONU.

A Convencao n. 100 da OIT, de 1951, dispde sobre a igualdade de

remuneragdo entre homens e mulheres trabalhadores por trabalho de igual valor.

Nota-se que referida Convencao tutela a igualdade de remuneragao,
um dos basilares para a garantia dos direitos da mulher no trabalho (sendo os
demais a igualdade de oportunidades e tratamento, conforme exposto

anteriormente).

~ ~ 40 O
De acordo com a Convengdo, remuneragdo ¢ o salario ou

tratamento ordinario pago direta ou indiretamente, em espécie ou in natura, pelo

* Convengdo n. 100 da OIT, de 1951: Art. 1 — Para os fins da presente convengdo: a) o termo ‘remuneragio’
compreende o saldrio ou o tratamento ordindrio, de base, ou minimo, e todas as outras vantagens, pagas direta ou
indiretamente, em espécie ou in natura pelo empregador ou trabalhador em razdo do emprego deste tltimo
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empregador em razdo do emprego, sendo a igualdade de remuneracdo  a
garantia de recebimento de remuneracdo fixa sem discrimina¢do fundada no

S€XO0.

Excetua-se desta disposicdo, as diferencas de remuneracdo® fixa
decorrentes de avaliacdo objetiva no trabalho entre trabalhadores homens e

mulheres.

A Convengdo cita o termo “trabalho de igual valor”, porém nao
aborda os critérios objetivos para definicdo do que seria esse ‘“igual valor”,
motivo pelo qual, coube a cada pais ratificador da Convencao a interpretacao

deste critério.

O Tratado de Roma, de 1957, ao tratar sobre o tema, considerou o
trabalho de igual valor aplicado apenas a empregos idénticos. Reino Unido,
Inglaterra e Canada, por sua vez, foram além e, conforme expde Alice Monteiro

43
de Barros™,

“No inicio dos anos 80, a legislacdo, sobretudo do Reino Unido,
Inglaterra e algumas provincias do Canadd, passou a dar preferencia
ao critério do “trabalho de igual valor”, procurando tornar mais
operacional esse conceito, precisando os elementos que devem ser
tomados como parametro para avaliar os trabalhos de igual valor. Tal
critério abrange, em regra, a formagdo, a experiéncia, o nivel de

“ Convencdo n. 100 da OIT, de 1951: Art. 1 — Para os fins da presente convencdo: b) a expressdo ‘igualdade de
remuneracdo para a mao-de-obra masculina € a mao-de-obra feminina por um trabalho de igual valor’, se refere
as taxas de remuneracdo fixas sem discrimina¢do fundada no sexo.

* Convencdo n. 100 da OIT, de 1951:Art. 3 - Art. 3 — 1. Quando tal providéncia facilitar a aplicacdo da
presente convencdo, tomar-se-d0 medidas para desenvolver a avaliacdo objetiva dos empregados sobre a base
dos trabalhos que eles comportam.

3. As diferencgas entre as taxas de remuneragdo, que correspondem, sem consideracdo de sexo, as diferencas
resultantes de tal avaliag@o objetiva nos trabalhos a efetuar, ndo deverdo ser consideradas como contririas aos
principios de igualdade de remuneragdo para a mao-de-obra masculina e a mao-de-obra feminina, por um
trabalho de igual valor.

* BARROS, Alice Monteiro. Op. cit. p. 903



35

responsabilidade, o carater mais ou menos penoso das tarefas e das
condig¢des de trabalho, em seu conjunto, e permite ampliar o ambito de
comparagdo dos empregos. Nao se poderad considera-lo, entretanto,
suficiente para a solucdo do problema, pois a analise do critério
podera constituir uma casa de discriminagdo indireta até mais dificil
de se comprovar.

De acordo com Arnaldo Sussekind®, a igualdade de remuneragio
para o trabalho de igual valor previsto na Convengao € assegurado “na medida

em que o permitam os métodos vigentes de fixacdo dos niveis de remuneracao”.

Nao obstante a divergéncia de interpretacdo quanto ao conceito de
“trabalho de igual valor”, a Convencao n. 100 da OIT, constitui marco visto que

trata o tema da discriminagdo contra a mulher no tocante a remuneracao.

Discriminagdo que ocorre por fatores como o papel, tido como da
mulher, pela sociedade, sendo ela responsavel pela criagdo dos filhos e do
cuidado com a casa e tarefas domeésticas, sendo o trabalho secundario nessa
figura. Ressalta-se que essa visdo, embora retrograda e ultrapassada para alguns,
ainda estd presente em nossa sociedade, principalmente na América Latina,

o . . 45
como expoe Alice Monteiro de Barros™.

“Diversos fatores contribuem para essa discriminacdo na América
Latina, entre eles: tradigdes culturais, relagdes economicas, condi¢des
de participagdo na vida politica e social, sistema normativo e
caracteristica da comunicagao.”

A SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3. Ed. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 360-361;
ROMITA, Arion Saydo. Direitos Fundamentais nas relagdes de trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 211-212.
Apud GUNTHER, Luiz Eduardo Gunther ¢ GUNTHER, Noeli Gongalves da Silva. A igualdade de Direitos
entre Homens e Mulheres nas Relagdes de Trabalho, publicado na Rev. TRT — 9 R. Curitiba, a. 35, n. 65,
Jul/Dez. 2010.

* BARROS, Alice Monteiro. Op. cit. p. 905
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Do ponto de vista econdmico, a discriminacdo reside no fator da
produtividade da mulher que, ainda pelo ultrapassado estigma de responsavel
pelas tarefas domésticas, tende a dispor de menos horas trabalhadas no emprego

e periodo afastada em razao da maternidade.

. . . 46 ~
Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros ™, assevera que “nao se
pode levar em consideracdo que a mao de obra feminina possa resultar mais

custosa em consequéncia das leis de tutela social”.

Além da Convencao n. 100, a OIT publicou também em 1958, a
Convencao n. 111 que trata sobre a discriminacdo no emprego ou profissao.
Diferente da Convengdao n. 100 que tratava apenas sobre as mulheres no
mercado de trabalho, a Conveng¢do n. 111 trata da discrimina¢do no emprego de

modo amplo, abrangendo a discriminagdo contra a mulher.

A referida Convengdo n. 111 da OIT, conceitua discriminagao
como toda distincdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em

matéria de emprego ou profissao.

. ~ 4 r \ ~
Considerando emprego ou profissdo®’ também o acesso a formagdo
profissional, ao emprego, a diferentes profissdes, e principalmente, condicdes de

emprego.

* BARROS, Alice Monteiro. Op.cit.p.901.
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A 1igualdade de remuneragdo escopo da Convencao n. 100 da OIT
representou avanco, porém ¢ necessaria a garantia na permanéncia do emprego
da mulher, a ndo discriminag¢do nas oportunidades de trabalho e mais ainda, a
seguranca de tratamento igualitirio sem comportamentos negativos ou

N . . . . 48 ~
preferéncias. Nesse sentido, Alice Monteiro de Barros™ expde:

“A conquista da igualdade de remuneragdo nao se mostrou suficiente,

pois a discriminacdo manifesta-se ndo s6 pela via de medidas
arbitrarias tomadas em relagdo ao salario, como também no tocante a
formagdo profissional, ao acesso das mulheres no trabalho, a
manuten¢do e condi¢des de emprego, acentuando-se quando se trata
de mulher casada, com responsabilidades familiares”.

Por fim, temos a Convencao sobre eliminacao de todas as formas de
discriminagdo contra a mulher, publicada pela ONU em 1979 e vigente a partir
de 16 de Abril de 1982, e para o Brasil, foi tratado que maior impacto gerou,

possuindo grande influéncia na Constituigdo de 1988.

Nos termos da Convengao da ONU, discriminacdo contra a mulher
¢ considerada toda distingdo, exclusao ou restricao baseada no sexo e que tenha
por objetivo ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade do homem e mulher, nos campos politico, econdmico, social, cultural

e civil ou em qualquer outro campo (art. 1).

No ambito do trabalho, a Convencao elencou diversas medidas a

serem adotadas pelos Estados Membros como garantia da ndo discriminagao

i Convencdo n. 111 da OIT, de 1958 - Art. 1 — 1. Para os fins da presente convengdo o termo “discrimina¢do”
compreende: Para os fins da presente convencdo as palavras ‘emprego’ e ‘profissdo’ incluem o acesso a
formacdo profissional, ao emprego e as diferentes profissdes, bem como as condi¢des de emprego..

* BARROS, Alice Monteiro. Op. cit. p. 908
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contra a mulher, assegurando condic¢oes de igualdade entre homens e mulheres,

0s mesmos direitos.

“Artigo 11 - 1. Os Estados-partes adotardo todas as medidas
apropriadas para eliminar a discrimina¢do contra a mulher na esfera
do emprego a fim de assegurar, em condi¢cdes de igualdade entre
homens e mulheres, os mesmos direitos, em particular:

a) o direito ao trabalho como direito inalienavel de todo ser humano;
b) o direito as mesmas oportunidades de emprego, inclusive a
aplicacdao dos mesmos critérios de selecdo em questdes de emprego;

c¢) o direito de escolher livremente profissdo e emprego, o direito a
promogao ¢ a estabilidade no emprego e a todos os beneficios e outras
condi¢cdes de servigo, e o direito ao acesso a formacao e a atualizagdo
profissionais, incluindo aprendizagem, formagao profissional superior
e treinamento periddico;

d) o direito a igual remuneragdo, inclusive beneficios, e igualdade de
tratamento relativa a um trabalho de igual valor, assim como
igualdade de tratamento com respeito a avaliacdo da qualidade do
trabalho;

e) o direito a seguridade social, em particular em casos de
aposentadoria, desemprego, doenga, invalidez, velhice ou outra
incapacidade para trabalhar, bem como o direito a férias pagas;

f) o direito a protecdo da satide e a seguranca nas condicdes de
trabalho, inclusive a salvaguarda da funcao de reproducao.

2. A fim de impedir a discriminagdo contra a mulher por razdes de
casamento ou maternidade e assegurar a efetividade de seu direito a
trabalhar, os Estados-partes tomarao as medidas adequadas para:

a) proibir, sob san¢des, a demissdo por motivo de gravidez ou de
licenga-maternidade e a discrimina¢do nas demissdes motivadas pelo
estado civil;

b) implantar a licenca-maternidade, com saldrio pago ou beneficios
sociais comparaveis, sem perda do emprego anterior, antiguidade ou
beneficios sociais;

c¢) estimular o fornecimento de servigos sociais de apoio necessarios
para permitir que os pais combinem as obrigac¢des para com a familia
com as responsabilidades do trabalho e a participagdo na vida publica,
especialmente mediante o fomento da criagdo e desenvolvimento de
uma rede de servigos destinada ao cuidado das criangas;

d) dar protecdo especial as mulheres durante a gravidez nos tipos de
trabalho comprovadamente prejudiciais a elas.

3. A legislagdo protetora relacionada com as questdes compreendidas
neste artigo serd examinada periodicamente a luz dos conhecimentos
cientificos e tecnologicos e serd revista, derrogada ou ampliada,
conforme as necessidades.”*

* Convengao das Nagdes Unidas sobre eliminagdo de todas as formas de discriminagio contra a mulher, adotada
em dezembro de 1979 e em vigor a partir de 16 de abril de 1982.
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Essa Convencao foi ratificada pelo Brasil por meio do Decreto n.
89.460, de 20 de mar¢o de 1984 e como decorréncia da sua incorporagao em
nosso ordenamento juridico foi promulgada a lei 7.855, que revogou os artigos

324,374, 375, 378, 379, 380 ¢ 387 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

Os citados artigos dispunham de normas especificas para as
mulheres, principalmente no tocante a jornada de trabalho e que refletiam o
dogma sexista de que a mulher ¢ responsavel pelas tarefas domésticas e
encargos familiares, motivo pelo qual, possui dispositivos especificos para

jornada de trabalho.

Além da jornada de trabalho, a lei 7.855 também ‘“derrogou os
dispositivos da CLT proibitivos do trabalho noturno das mulheres na industria,
em subterraneos, nas mineragdes de subsolo, nas pedreiras € obras da construcao

’1q° . .. . . 50
publica ou particular e nas atividades perigosas e insalubres™”".

Ainda como influéncia da Convencao da ONU, especificamente do
Protocolo Facultativo a Convencao sobre Elimina¢ao de Todas as Formas de
Discriminagdo contra Mulher, aprovado e incorporado no ordenamento juridico
em junho de 2002, podemos elencar a criagdo da Comissdo Tripartite do

Ministério do trabalho.

A Comissao Tripartite, criada por meio do Decreto de 20 de Agosto

de 2004, objetiva a promocao de politicas publicas de igualdade de

* BARROS, Alice Monteiro. Op. cit. p. 920
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oportunidades e de tratamento, ¢ de combate a todas as formas de discriminagao

de género e de raga, no emprego € na ocupacao.

3.2.2 - Constituicao Federal

A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a Constitui¢do a
prever a igualdade entre os sexos, afirmando ndo existir privilégios ou distingdes
em razao do sexo. A Constituicao Federal de 1937 ¢ 1946 dispuseram sobre o
principio da igualdade, porém sem meng¢do explicita quanto ao discriminagdo
pelo sexo. O tema voltou a estar expressamente explicito na Constituigao de

1967.

A Constituicdo Federal de 1988 possui em escopo nao apenas a
proibi¢dao de distingdo em razdo do sexo, como também dispositivos voltados

exclusivamente para a prote¢do da mulher no mercado de trabalho.

O artigo 5°, I’' da Carta Magna prevé a igualdade entre homens e
mulheres em direitos e obrigacdes, igualdade em todos os aspectos, ndo aspectos

relacionado ao trabalho.

O art. 7°, da Constitui¢ao, por sua vez, possui dispositivos voltados
especificamente para o trabalho, e entre eles, existem aqueles que preveem a

protecao ao trabalho da mulher. Sao eles:

1 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, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo
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Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢ao social:

XX - protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XXX - proibi¢do de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de
critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil,

O inciso XX versa sobre a protecdo do trabalho da mulher,
permitindo ao legislador a criagdo de lei especifica para assegurar essa protecao.

A respeito deste inciso, Mauricio Godinho Delgado’® expde:

“Ao lado desse firme comando discriminatorio, estipulou a
Constituicao, em seu art. 7, XX, a “protecdo do mercado de trabalho
da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei”.
Observe-se que aqui a Constituigdo permite uma pratica diferenciada
desde que efetivamente dirigida a proteger (ou ampliar) o mercado de
trabalho da mulher. Nesse quadro, em vista de mais um fundamento
constitucional, tornam-se invalidas normas juridicas (ou medidas
administrativas ou particulares) que importem em direto ou indireto
desestimulo a garantia ou abertura do mercado de trabalho para a
mulher.”

A proibigao de diferenca de salario, exercicio de fungdes e critérios
de admissdo prevista no inciso XXX legitima a adocdo de medidas contra a
discriminagdo da mulher e estd em consonancia com o principio da nao

discriminacao.

Ainda sobre esse inciso, vale a pena mencionar a Lei 9.029 que
versa principalmente sobre a discriminacdo contra a mulher, considerando
discriminatdrias as praticas de exigéncia de declaragdes, exames e medidas

congéneres.

*> DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 752.
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Ressalta-se que as medidas que dispdem sobre tratamento
diferenciado a mulher em razdo da maternidade nao podem ser consideradas

inconstitucionais, pois estdo relacionadas a saide da mulher, sdo medidas

protetivas e previstas na Constitui¢io Federal™.

“E evidente que a Constituigio ndo inviabiliza tratamento diferenciado
a mulher enquanto mae. A maternidade recebe normatizagdo especial
e privilegiada pela Carta de 1988, autorizando condutas e vantagens
superiores ao padrao deferido ao homem — e mesmo a mulher que ndo
esteja vivenciando a situagio de gestagdo e recente parto. E o que
resulta da leitura combinada de diversos dispositivos, como o art. 7,
XVII (licenga a gestante de 120 dias), art. 226 (preceito valorizador da
familia) e das inumeras normas que buscam assegurar um padrao
moral e educacional minimamente razoavel a crian¢a e¢ adolescente
(contidos no art. 227, CE/88, por exemplo).™

3.2.3 - Consolidacao das Leis do Trabalho

No tocante a Consolidagdao das Leis do Trabalho, ha a previsao
tanto igualdade de salario quanto de normas especificos para o trabalho da

mulher.

A proibicdo de distingdo em razdo do sexo estd prevista de modo

especifico no artigo 5°, que dispde que todo trabalho de igual valor

3 Art. 194. 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 satde, a previdéncia e a assisténcia social.

Art. 196. A saide ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redu¢do do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitdrio as acdes e servicos
para sua promogao, prote¢do e recuperagao.

Art. 197. Sdo de relevancia piiblica as acdes e servicos de satde, cabendo ao Poder Piblico dispor, nos termos da
lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizag¢@o e controle, devendo sua execug¢do ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

* DELGADO. Mauricio Godinho. Op. cit. p. 753.
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correspondera a salario igual, sem distingdo de sexo. A respeito deste artigo,

Estévdo Mallet’ salienta,

“(....) € significativa a referencia apenas a discriminagdo fundada em
motivo de sexo, como se ai estivesse a unica hipdtese de
discriminacdo. A explicacdo para a referencia restrita do legislador —
quando muito mais acertada seria previsdo ampla, excludente de
qualquer forma de discriminagdo — resulta do peso histérico da
discriminacdo por motivo de sexo, mesmo em paises com maior
tendéncia & igualdade. E, alids, o que também justifica e explica a
regra expressa do inciso I, art. 5, da vigente Constituicdo, que se
poderia ter por desnecessaria, ante os termos gerais do caput, do
mesmo dispositivo.”

Ainda sobre o tratamento distinto entre os sexos, o artigo 461 veda
a distincao de salario para o trabalho prestado de igual valor, independente de
sexo, nacionalidade e idade. Previsdo estd que alinha-se com o pensamento
acima exposto de Estévao Mallet que critica a disposi¢do do artigo 5° que proibe
apenas o tratamento desigual entre os sexos, sem considerar os demais fatores

desiguais existentes.

Quanto a prote¢ao a mulher, a Consolidagao das Leis do Trabalho
reserva capitulo especifico para tratar sobre o tema. Dentre as disposigdes,
destacamos o artigo 373-A”, incluido pela lei 9.799/99 que inseriu na CLT

regras sobre o acesso da mulher ao mercado de trabalho.

> MALLET, Estévio. Igualdade, Discriminacdo e Direito do Trabalho. Rev. TST, Brasilia, vol. 76, n. 3, jul/set
2010.

% Art. 373-A. Ressalvadas as disposi¢des 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:

I - publicar ou fazer publicar antincio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacdo
familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, piblica e notoriamente, assim o exigir;

IT - recusar emprego, promocdo ou motivar a dispensa do trabalho em razdo de sexo, idade, cor, situacio familiar
ou estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notdria e publicamente incompativel;
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O artigo 373-A veda a praticas de agdes que impliquem na
discriminagdo da mulher, como recusar emprego, promocao ou motivar a
dispensa do trabalho em razdo do sexo ou estado de gravidez, salvo quando
notoriamente incompativel (inciso II); utilizar sexo, idade, cor ou situagao
familiar como critério de remuneracgao, formagao profissional e oportunidade de
ascensdo profissional (inciso III); exigir atestado ou exame, para comprovacao
de esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego (inciso

IV); e realizar revistas intimas (inciso VI).

A proibicdo de exigéncia de atestado também ¢ prevista pela Lei
9.029 que atribui como pratica discriminatoria a exigéncia de declaragdes,
exames ¢ medidas congéneres relacionadas ao estado de gravidez ou

esterilizacoes da mulher.

A realizagdo de revistas intimas também ¢ vedada pela CLT, tendo
dois pontos a ressaltar quanto a esta vedagdo. Primeiro, o Tribunal Superior do
Trabalho “firmou entendimento de que o procedimento de revistas, realizado
nos pertences pessoais de todos os empregados, indiscriminadamente, sem

contato fisico, insere-se no ambito do poder diretivo e fiscalizatério do

IIT - considerar o sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar como varidvel determinante para fins de remuneragao,
formacdo profissional e oportunidades de ascensdo profissional;

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

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

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

Pardgrafo tdnico. O disposto neste artigo ndo obsta a adocdo de medidas tempordrias que visem ao
estabelecimento das politicas de igualdade entre homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir
as distorcdes que afetam a formacdo profissional, o acesso ao emprego e as condigdes gerais de trabalho da
mulher.
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empregador, ndo gerando constrangimento apto a ensejar indenizacdo por dano

5
moral””’.

Desse modo, a revista intima coibida pelo art. 373-A da CLT ¢
apenas aquela a qual compreende contato fisico com a empregada, nao

. . ~ . 58
constituindo violacao a revista bolsas e pertences.

Ainda, quanto a revista intima, parte da doutrina entende que tal
protecdo deveria ser estendida aos homens visto que trata-se de medida que visa
assegurar a dignidade do empregado em geral e ndo apenas da empregada

. . . . . . 5
mulher, “sob pena de estar eivadas de grosseira inconstitucionalidade™”.

Cita-se, também, o artigo 384 da CLT, também disposto no
Capitulo de protecdo ao trabalho da mulher e que prevé obrigatoriedade de
descanso de, no minimo, 15 (quinze) minutos em caso de prorroga¢do do horario
normal de trabalho da mulher, antes do inicio do periodo extraordinario do

trabalho.

O artigo 384 da CLT merece destaque em razdo da controvérsia
existente na sua aplicabilidade. Isso porque, parte da doutrina e jurisprudéncia
entendem que referido artigo ao estabelecer jornada especifica para a mulher ¢

inconstitucional, pois preve tratamento diferenciado em razao do sexo.

>’ TST - RR - 1376600-04.2008.5.09.0652 , Relator Ministro: Walmir Oliveira da Costa, Data de Julgamento:
04/03/2015, 1* Turma, Data de Publica¢do: DEJT 06/03/2015

) TST - ED-RR - 115400-96.2013.5.13.0009 , Relator Ministro: Augusto César Leite de Carvalho, Data de
Julgamento: 11/03/2015, 6* Turma, Data de Publica¢do: DEJT 13/03/2015

3 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 3. Ed. Rev. Atual. Niter6i-RJ: Editora Impetus, 2009, p. 934.
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Entretanto, o Tribunal Superior do Trabalho, em consonancia com o
entendimento predominante da doutrina, se manifestou pela constitucionalidade
recepcdo do artigo 384 da CLT. Nesse sentido, cita-se ementa de acdrdao

proferido pelo TST®:

“O Tribunal Pleno desta Corte superior, no julgamento do TST-IIN-
RR-1.540/2005-046-12-00.5, em 17/11/2008, decidiu que o artigo 384
da Consolidacdo das Leis do Trabalho foi recepcionado pela
Constituicdo da Republica. 2. Muito embora a Constitui¢do da
Republica de 1988 assegure a homens e mulheres igualdade de
direitos e obrigacdes perante a lei, como consagrado em seu artigo 5°,
inciso I, dai ndo resulta a proibicdo de que as peculiaridades
biologicas e sociais que os caracterizam sejam contempladas na lei.
Uma vez evidenciado que a submissdo de homens e mulheres a
determinadas condi¢des desfavoraveis de trabalho repercute de forma
mais gravosa sobre uns do que sobre outros, ndo apenas se justifica,
mas se impde o tratamento diferenciado, como forma de combater o
discrimen. Tal ¢ o entendimento que se extrai do artigo 5° (2), da
Convengao 111 da Organizagdo Internacional do Trabalho, sobre
Discriminagdo no Emprego e Ocupacado, ratificada pelo Brasil em
1965. Tem direito, assim, a mulher a 15 minutos de intervalo entre o
término da sua jornada contratual e o inicio do trabalho em
sobrejornada”.

Quanto aos demais artigos presentes neste Capitulo da CLT,
salienta-se que muitos foram revogados apos a promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988. Isso porque, dispunha de normas especificas para as mulheres,
referente a jornada de trabalho, trabalho noturno e ambientes de trabalho.
Disposi¢oes que refletiam o dogma sexista de que a mulher € responsavel pelos
encargos familiares necessitando de jornada de trabalho diferente, bem como
ndo ¢ apta a desenvolver determinadas atividades em ambientes considerados

perigosos ou insalubres.

8 TST - AIRR - 923-26.2011.5.02.0433 , Relator Ministro: Lelio Bentes Corréa, Data de Julgamento:
25/02/2015, 1* Turma, Data de Publicacdo: DEJT 27/02/2015)
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3.3 - O mercado de trabalho da mulher

Consoante exposto, a doutrina e a legislacio reconhecem a
importancia de protecao ao trabalho da mulher e, principalmente, da garantia de
igualdade de direitos e oportunidades. Entretanto, as normas que legislam sobre
0 tema asseguram apenas 0 minimo necessario para a mulher possuir os mesmos

direitos.

Desse modo, cabe as empresas e empregadores a criagdo de praticas
que incentivam o trabalho da mulher. Neste seara, algumas empresas se
destacam por meio do estabelecimento de programas voltados para o trabalho da

mulher.

Dentre elas, citamos a Accenture®', empresa global de consultoria
de gestdo, servigos de tecnologia e outsorcing. A Accenture possui um programa
permanente voltado para o crescimento e bem-estar da mulher que inclui, o
acompanhamento do periodo de gestacdo e flexibilidade do horario de trabalho

no retorno da licenca maternidade.

Ainda, referida empresa, possui programa especifico voltado para o
desenvolvimento da mulher, com apoio de coaching e mentoring e incentivo ao
relacionamentos e networking dentro da empresa, nos clientes e também no

mercado de trabalho®.

5! http://www .accenture.com/us-
en/pages/index.aspx?c=ad_08usglbpsms_1207&n=m_Accenture_Core_Business/a_0_k/accenture&KW_ID=e10
NMUV2P%7Cpcrid%7C926890872

62 http://careers.accenture.com/SiteCollectionDocuments/Womens_Initiative Transcript.pdf
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Extrai-se do exemplo da Accenture, que as politicas de apoio e
incentivo ao trabalho da mulher se sustentam em dois pilares, quais sejam,

qualidade de vida e crescimento e desenvolvimento na carreira.

Quanto a qualidade de vida, as politicas internas das empresas sao
basicamente: (1) expansdo do periodo de licenca maternidade, de 4 (quatro) para
6 (seis) meses; (i1) concessao de auxilio creche ou, at¢ mesmo, criacao de
creches dentro das empresas para as empregadas maes deixarem seus filhos

durante o trabalho; e (iii) jornada flexivel apos o retorno da licenca maternidade.

Para o crescimento e desenvolvimento da carreira, as praticas das
empresas dizem respeito a programas de aconselhamento na carreira e de

incentivo ao crescimento das mulheres em cargos de lideranca.

Nesse sentido, insta salientar trés casos especificos presentes na
edicdio 2014 do Guia das Melhores Empresas para Vocé Trabalhar — Vocé S/A®,
(1) Programa de estimulo a diversidade criado pela Pfizer que aumentou o
numero de melhores em cargos executivos de 23% para 50% nos Ultimos seis
anos®; (ii) Processo de recrutamento da Amanco que obriga que todo processo
de selegdio contar ao final com um candidato homem e uma mulher®; e (iii)

Comité Mundial de planejamento da carreira da mulher, instituido pela empresa

® Guia 2014 — Vocé S/A — As Melhores Empresas para Vocé Trabalhar — Publicacdo Anual da Editoria Abril.
Sdo Paulo — SP.

* Guia 2014 — Vocé S/A — As Melhores Empresas para Vocé Trabalhar — Publicagdo Anual da Editoria Abril.
Séo Paulo — SP, p. 26.

® Guia 2014 — Vocé S/A — As Melhores Empresas para Vocé Trabalhar — Publicagdo Anual da Editoria Abril.
Séo Paulo — SP, p. 26.
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Avanade, que estabeleceu que, ao menos, 13% das empregadas mulheres,

~ 66
ocupem cargos de gestdo .

Observa-se, portanto, que as normas de prote¢ao ao trabalho da
mulher sdo essenciais para a garantia dos direitos e oportunidades, entretanto, o
avango e incentivo destas praticas dependem, também, das politicas internas
adotadas pelas empresas, politicas estas que devem ser incentivadas e fazem

parte, até mesmo, da func¢do social da empresa.

®® Guia 2014 — Vocé S/A — As Melhores Empresas para Vocé Trabalhar — Publicagdo Anual da Editoria Abril.
Séo Paulo — SP, p. 26.
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Capitulo 4 — O portador de deficiéncia

4.1 — Consideracoes Iniciais

O direito ao trabalho representa para um individuo, “o direito a
propria subsisténcia, forma de afirmagdo social e pessoal do exercicio da

9967

dignidade. Por esta razdo que, um dos focos das agdes afirmativas,

concomitante ao direito a educacao, ¢ o acesso ao trabalho.

Dentre as diversas medidas existentes e adotadas nesta area, no
presente trabalho, faremos uma explanagao destas acoes voltadas apenas para as

pessoas portadoras de deficiéncia.

4.2 — Conceito de pessoa portadora de deficiéncia

Sdo trés as expressOes utilizadas para designar uma pessoa
portadora de deficiéncia: excepcional, deficiente e pessoa portadora de
deficiéncia. Dentre essas, a mais utilizada ¢ a ultima, pessoa portadora de

deficiéncia, isto porque, consoante Luiz Alberto David Aratjo®®

A Ultima expressdo, “pessoas portadoras de deficiéncia”, tem o
conddo de diminuir o estigma da deficiéncia, ressaltando o conceito de
pessoa; ¢ mais leve, mais elegante e diminui a situacdo de
desvantagem que caracteriza esse grupo de individuos.

*” ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas portadoras de deficiéncia. 2 ed. Brasilia:
Corde, 1996. p. 47
*® ARAUJO, Luiz Alberto David. op. cit. p. 17
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No que tange ao conceito de pessoa portadora de deficiéncia,
cumpre asseverar que, até a promulgag¢do do decreto n. 914 de 1993 nao havia
uma definigdo legal quanto ao tema. E com a edi¢do do citado diploma, que

surge uma conceituagdo legal, in verbis:

Artigo 3° Considera-se pessoa portadora de deficiéncia aquela que apresenta,
em carater permanente, perdas ou anormalidades de sua estrutura ou funcdo
psicologica, fisiolégica ou anatomica, que gerem incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o ser
humano.

Nesse sentido também conceitua a doutrina, conforme aduz Maria
Aparecida Gugel, Ricardo Tadeu Marques da Fonseca, Adélio Justino Lucas,

Denise Lapolla de Paula Aguiar Andrade e Janilda Maria de Lima Collo®”

Conclui-se, assim, com base nos citados instrumentos normativos, que
pessoa portadora de deficiéncia ¢ toda aquela que sofreu perda, ou
possua anormalidade, de uma estrutura ou fungdo psicoldgica,
fisiologica ou anatdomica, que venha gerar uma incapacidade para o
desempenho de atividade dentro do padrdo considerado normal para o
homem, podendo a génese estar associada a uma deficiéncia fisica,
auditiva, mental, quer permanente, quer temporaria.

4.3 — Legislacao

O direito ao trabalho constitui um direito inequivoco de qualquer
individuo, por essa razao, o ordenamento patrio possui diversas disposi¢des
legais que visam no ambito do direito do trabalho, especificamente, inserir as
pessoas portadoras de deficiéncia, nao s6 no mercado de trabalho, como também

na sociedade. Faremos um breve estudo acerca destes diplomas.

®  GUGEL, Maria Aparecida et al. O Trabalho do portador de deficiéncia.
HTTP://www.pgt.mpt.gov.br/deficiente/ap.01.html apud MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da
pessoa portadora de deficiéncia: o principio constitucional da igualdade: a¢do afirmativa. Sdo Paulo: LTr, 2004.
p. 49
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4.3.1 — Tratados internacionais

No ambito dos tratados internacionais merecem destaque, as

Convengodes n. 111 e n. 159 da Organizacao Internacional do Trabalho.

A Convengado n. 111, da OIT, ¢ tida como importante documento,
pois, além de fixar, segundo seu predmbulo, “disposicdes relativas a
discriminagdo em matéria de emprego e profissdo”, também conceitua o termo

discriminagdo em seu artigo 1°, in verbis:

Art. 1°. Para os fins da presente Convengdo, termo “discriminagdo”
compreende:

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

A Convencao n. 159, da OIT, por sua vez, dispde sobre a
reabilitacdo profissional e garantia de emprego as pessoas portadoras de
deficiéncia. Acerca desta Convencdo, Patricia Tuma Martins Bertolin”

esclarece:

Para os efeitos da referida Convengdo, os paises membros da OIT
devem considerar que a finalidade da reabilitagdo profissional ¢ a de
permitir que a pessoa deficiente obtenha e conserve um emprego e
nele progrida, promovendo-se, assim, a sua integracao ou reintegracao
na sociedade.

4.3.2 — Constituicao Federal

’ BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. A Discriminag@o as pessoas com deficiéncia nas relagdes de trabalho.
Revista de Direito do Trabalho, v. 32, n. 123, p. 185 — 201, jul/set., 2006.
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Nao obstante a Constituigdo Federal contemplar em seu artigo 3°, a
reducdo das desigualdades sociais e a promo¢do do bem de todos, sem
discriminagdes e, em seu artigo 5°, caput, o direito a igualdade, ambos de suma
importancia para o tema tendo em vista a relevancia que possuem para a
efetivacdo das acdes afirmativas; a Carta Magna, contempla também algumas

disposic¢des especificas no tocante as pessoas portadoras de deficiéncia.

O artigo 7° do texto constitucional elenca os direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais e, dentre eles, o inciso XXXI refere-se in verbis,
sobre “proibicdo de qualquer discriminag¢do no tocante a salario e critérios de

admissao do trabalhador portador de deficiéncia”.

A redacdo deste artigo demonstra a preocupacgdo do legislador que,
reconhecendo a situagdo desigual vedou as discriminagdes direcionadas aos
trabalhadores portadores de deficiéncia, conforme aduz Rubens Valtecides

Alves”!

Diante dessa sistematizagdo de normas constitucionais, podemos obter
o que se chamaria de triplice prote¢do constitucional, ou melhor
dizendo, liberdade, igualdade e ndo discriminagdo no trabalho,
efetivando uma tutela juridica aos “deficientes fisicos”, que nao foram
“adjetivados” pelo legislador constituinte em suas diversas naturezas e
graus de manifestagdes nos textos magnos.

No proprio texto constitucional € possivel identificar um exemplo

nitido de a¢do afirmativa disposto no artigo 37, inciso VIII, in verbis:

"' ALVES, Rubens Valtecides. Deficiente fisico — novas dimensdes da protegdo ao trabalhador apud MELO,
Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora deficiéncia: o principio constitucional da igualdade:
acdo afirmativa. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 71.
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Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

VIII — a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para
as pessoas portadoras de deficiéncia e definird critérios de sua
admissao.

Verifica-se, novamente, a preocupacao com o desnivel de igualdade
existente em relagdo aos trabalhadores portadores de deficiéncia. Entretanto,
com a edicdo de referida norma constitucional, o legislador que, ndo se satisfez
em somente vedar a discriminacao, estabeleceu também, medidas de insercao
destes trabalhadores no mercado de trabalho. A respeito desse artigo, falaremos

adiante.

Imperioso tecer uma breve explanagdo acerca da eficacia de tal
norma constitucional. Seguindo a classificagdo de José Afonso da Silva’,
observa-se que toda a lista de direitos sdo de aplicabilidade imediata, ¢ a
igualdade elevada a categoria juridica se faz mediante permanentes agdes
afirmativas, de modo que, podemos considera-la como norma de eficacia

contida.

Outros artigos da Carta Magna versam sobre as pessoas portadoras
de deficiéncia fisica, tais quais: (i) artigo 203, IV: trata da habilitacdo e
reabilitacdo; (i1) artigo 208, III: aborda a questdo do atendimento educacional; e
(i11) artigo 227, § 2°: dispde sobre meios adequados de acesso a logradouros e
edificios de uso publico. Entretanto, considerando que, nenhuma destas normas
possuem relagdo direta com a questdo do trabalho para a pessoa portadora de

deficiéncia fisica, ndo se farda um exame mais aprofundado delas.

72 I3 . .« . . . . , . . g .

José Afonso da Silva divide as normas constitucionais de acordo com sua eficacia e aplicabilidade: (i) normas
constitucionais de eficacia plena; (ii) normas constitucionais de eficacia contida; (iii) normas constitucionais de
efic4cia limitada ou reduzida.
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4.3.3 — Consolidacao das Leis Trabalhistas

A CLT, embora ndo trate especificamente sobre o assunto, dispde
em seu artigo 428, § 5° que, a idade méaxima aplicada para os contratos de
aprendizagem”” ndo se aplica para os trabalhadores portadores de deficiéncia.

Conforme leciona Patricia Tuma Martins Bertolini’*:

Tal medida pretendeu significar um facilitador da contratacdo de
pessoas com deficiéncia, para um pacto que € necessariamente a prazo
e que confere formagdo profissional ao contratado, o que, caso venha
a ser concretizado, podera sanar algumas distor¢des no tocante a
formagdo do profissional portador de deficiéncia, uma vez que o
principal argumento que as empresas utilizam para ndo cumprir as
cotas para deficientes, por exemplo, ¢ a inexisténcia de deficientes
habilitados para a fungao.

4.3.4 — Legislacao infraconstitucional

Na esfera da legislagdo infraconstitucional, sdo trés os diplomas
importantes a serem mencionados, sdo eles: (1) le1 7.853/89; (i1) le1 8.213/1991;

e (111) Decreto 3.298/1999.

A lei 7.853/99 que de um modo geral, “trouxe garantias e

regulamentou o trabalho do portador de necessidades especiais”.””, também

7® Segundo o caput do artigo 428, da CLT, n verbis: Contrato de aprendizagem ¢ o contrato de trabalho especial,
ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o empregador se compromete a assegurar ao maior de 14
(quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos inscrito em programa de aprendizagem formacgdo técnico-
profissional metodica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicoldgico, e o aprendiz, a
executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formagao.

" BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. op. cit..p. 195

" NETO, Anténio Ruli. Direitos do Portador de Necessidades Especiais. Sdo Paulo:Fiuza, 2002. p. 172.
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possui suma importancia em razdo da criagdo da Coordenadoria Nacional para

Integracio das Pessoas Portadores de Deficiéncia (CORDE)’®.

No ambito do direito do trabalho, a lei 7.853 deu relevancia para a
formacdao profissional e para a garantia de medidas de inser¢ao dos
trabalhadores portadores de deficiéncia fisica, conforme se depreende da leitura

do inciso 111, do artigo 2°:

III - na area da formacao profissional e do trabalho:

a) o apoio governamental a formagdo profissional, e a garantia de
acesso aos servigos concernentes, inclusive aos cursos regulares
voltados a formagao profissional;

b) o empenho do Poder Publico quanto ao surgimento e & manutencao
de empregos, inclusive de tempo parcial, destinados as pessoas
portadoras de deficiéncia que ndo tenham acesso aos empregos
comuns;

¢) a promocao de acdes eficazes que propiciem a inser¢do, nos setores
publicos e privado, de pessoas portadoras de deficiéncia;

d) a adocdo de legislagdo especifica que discipline a reserva de
mercado de trabalho, em favor das pessoas portadoras de deficiéncia,
nas entidades da Administracdo Publica e do setor privado, e que
regulamente a organiza¢do de oficinas e congéneres integradas ao
mercado de trabalho, e a situagdo, nelas, das pessoas portadoras de
deficiéncia;

Nao obstante, referida lei, tipifica como crime, punivel com um a

quatro anos de reclusdo, e pena de multa, a discriminagdo em relacdo ao

’® De acordo com o artigo 12, da lei 7.853/90, compete ao CORDE: (i) coordenar as agdes governamentais e
medidas que se refiram as pessoas portadoras de deficiéncia; (ii) elaborar os planos, programas e projetos
subsumidos na Politica Nacional para a Integracdo de Pessoa Portadora de Deficiéncia, bem como propor as
providéncias necessarias a sua completa implantag@o e seu adequado desenvolvimento, inclusive as pertinentes a
recursos e as de carater legislativo; (iii) acompanhar e orientar a execucdo, pela Administragdo Publica Federal,
dos planos, programas e projetos mencionados no inciso anterior; (iv) manifestar-se sobre a adequagio a Politica
Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia dos projetos federais a ela conexos, antes da
liberagdo dos recursos respectivos; (v) manter, com os Estados, Municipios, Territorios, o Distrito Federal, ¢ o
Ministério Publico, estreito relacionamento, objetivando a concorréncia de agdes destinadas a integragdo social
das pessoas portadoras de deficiéncia; (vi) provocar a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe
informagdes sobre fatos que constituam objeto da agdo civil de que esta Lei, e indicando-lhe os elementos de
convicgdo; (vii) emitir opinido sobre os acordos, contratos ou convénios firmados pelos demais o6rgdos da
Administragdo Publica Federal, no ambito da Politica Nacional para a Integragdo da Pessoa Portadora de
Deficiéncia; e (viii) VIII - promover e incentivar a divulgac¢do e o debate das questdes concernentes a pessoa
portadora de deficiéncia, visando a conscientizagdo da sociedade.
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profissional portador de deficiéncia, in verbis “negar, sem justa causa, a alguém,

por motivos derivados de sua defici€éncia, emprego ou trabalho”.

Todavia, ha de se ressaltar que houve omissdao em alguns pontos,
como no caso de ndo ter definido as pessoas que estariam abrangidas pela

. . A 77
terminologia “pessoas portadores de deficiéncia”.

A lei 8.213/1991 que dispde sobre planos de beneficios da
Previdéncia Privada, traz em seu bojo importante determinacdo no tocante ao

trabalho das pessoas portadoras de deficiéncia na area privada.

O artigo 93 da citada lei, prevé a obrigatoriedade por parte das
empresas privadas em contratar determinado nimero de profissionais portadores
de deficiéncia dependendo da quantidade de trabalhadores que possuir em seu

quadro geral, in verbis:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados estd obrigada
a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus
cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia, habilitadas, na seguinte propor¢ao:

I - at€ 200 empregados.......ccccveeiieeiieriienieeiie et 2%;
IT-de 201 @500, 3%;
IT - de 501 @ 1.000........cccoiieiieierieeieeeeee et see e 4%;
IV - de 1.001 em diante. ........cccceeveuieriieeiieiieeieeieee e 5%

Por fim, o decreto n. 3.298/1999, versa principalmente acerca do
acesso ao trabalho, dispoe ““sobre a Politica Nacional para Integracdo da Pessoa

Portadora de Deficiéncia”, e merece destaque, segundo Matheus Ferreira

" MELO, Sandro Nahmias. op. cit. p. 78.
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8
Bezerra”® “[

...] haja vista que traz consigo uma série de mecanismos de insercao
do deficiente, regulamentando a sua inclusdao, bem como tragando a politica de

inclusao do deficiente no mercado de trabalho [...]".

O artigo 35 do citado Decreto expde que sdo trés as maneiras pela
qual o trabalhador portador de deficiéncia pode ser inserido no mercado de
trabalho, por colocacdo competitiva, colocagdo seletiva e por conta propria, in

verbis:

Art.35. Sao modalidades de insercdo laboral da pessoa portadora de
deficiéncia:

I - colocagdo competitiva: processo de contratacdo regular, nos termos
da legislacdo trabalhista e previdenciaria, que independe da adocao de
procedimentos especiais para sua concretizagdo, ndo sendo excluida a
possibilidade de utilizacao de apoios especiais;

IT - colocagdo seletiva: processo de contratagdo regular, nos termos da
legislagdo trabalhista e previdencidria, que depende da adogdo de
procedimentos e apoios especiais para sua concretizacao; e

IIT - promogao do trabalho por conta prépria: processo de fomento da
acdo de uma ou mais pessoas, mediante trabalho auténomo,
cooperativado ou em regime de economia familiar, com vista a
emancipacao econdmica e pessoal.

Analisaremos cada uma delas. A primeira modalidade, qual seja
colocagdao competitiva, conforme a letra da lei independe da acdo de medidas

especiais, entretanto, ndao exclui a possibilidade de apoios especiais.

A segunda modalidade, por sua vez, aborda a colocagdo seletiva
que, ao contrario da colocagcdo competitiva, depende de procedimento e apoio

especial para sua concretizagdao, trata-se da ado¢cdo de medidas que facilitem

’® BEZERRA, Matheus Ferreira. Acessibilidade ao trabalho: a inser¢do do deficiente no mercado de trabalho.
Revista de Direito do Trabalho. v. 34, n. 130, p. 165-181, abr/jun., 2008, p. 170
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adaptacao da pessoa portadora de deficiéncia ao emprego, como por exemplo,

alteracdo de horario de trabalho.”

A terceira e ultima modalidade diz respeito a promog¢ao do trabalho
por conta propria, onde nao havera subordinagdo, relacio de emprego, mas sim,

“trabalho auténomo, cooperativado ou em regime de economia familiar, com

. \ . ~ A . 80
vista @ emancipagdo econdomica e pessoal”.

Interessante ressaltar, por fim, a disposi¢do contida ainda no artigo
35, § 4° 5° e 6° do referido Decreto que, visando melhorar a formacao
profissional destes trabalhadores, versa sobre oficinas protegidas e terapéuticas,

in verbis:

§4°- Considera-se oficina protegida de produg¢do a unidade que
funciona em relagdo de dependéncia com entidade publica ou
beneficente de assisténcia social, que tem por objetivo desenvolver
programa de habilitagdo profissional para adolescente e adulto
portador de deficiéncia, provendo-o com trabalho remunerado, com
vista & emancipacdo economica e pessoal relativa.

§5°-Considera-se oficina protegida terapéutica a unidade que funciona
em relacdo de dependéncia com entidade publica ou beneficente de
assisténcia social, que tem por objetivo a integragdo social por meio
de atividades de adaptagdo e capacitagdo para o trabalho de
adolescente e adulto que devido ao seu grau de deficiéncia, transitoria
ou permanente, ndo possa desempenhar atividade laboral no mercado
competitivo de trabalho ou em oficina protegida de produgdo.

§6°0 periodo de adaptagdo e capacitagio para o trabalho de
adolescente e adulto portador de deficiéncia em oficina protegida
terapéutica ndo caracteriza vinculo empregaticio e estd condicionado a
processo de avaliagdo individual que considere o desenvolvimento
biopsicosocial da pessoa.

7 BEZERRA, Matheus Ferreira. op. cit.. 171.
*NETO, Anténio Ruli. op. cit.. p. 177.
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Conforme ja mencionado, o direito ao trabalho se mostra essencial
para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica a medida que se configura como
uma garantia a dignidade destas tendo em vista a possibilidade de propria

subsisténcia, e fundamental meio de insercao a sociedade.

Nesse seara, ¢ valido abordar duas agdes afirmativas que

possibilitam a colocacao destes profissionais no mercado de trabalho.

4.4.1 — Reserva de vagas nos concursos publicos

O artigo 37, VII supracitado, da Carta Magna, estabelece uma agao
afirmativa ao garantir a pessoa portadora de deficiéncia, “[...] o direito de se
inscrever em concurso publico, em igualdade de condigdes com os demais
candidatos, para provimento de cargo cujas atribuigdes sejam compativeis com a

deficiéncia que € portador [...]".

Observa-se que, este artigo apenas assegura a igualdade de
condi¢des, deixando a cargo de lei infraconstitucional a fixacdo do percentual a
ser reservado. Dessa maneira, a lei 8.112/1990 regulamentando a determinagao
constitucional, estabelece a cota de 5% a 20% a ser destinada para aquelas

pessoas portadoras de deficiéncia.

Portanto, ndo se pode falar que referida norma constitucional
possibilita o acesso indiscriminado. O legislador objetivou priorizar a
classificacdo destas pessoas, de modo que, o ingresso a carreira publica se dara

para aquele candidato que, tendo alcancado a pontuacdo minima necessaria,
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~ s A : 81
obteve melhor colocagdo dentre os concorrentes portadores de deficiéncia. © Os
critérios para a selecdo serdo os mesmos para todos os candidatos, a diferenca
esta nas vagas a serem disputadas que, no caso das pessoas portadoras

deficiéncia, serdo vagas proprias.

Cumpre elucidar também que € necessario que o cargo a ser
exercido seja compativel com a deficiéncia a qual a pessoa ¢ portadora. Por essa
razdo, exige-se que o candidato apresente, no ato da inscricdo, laudo médico.
Assim serd averiguado se a pessoa € realmente portadora de deficiéncia e se esta

deficiéncia € compativel com o cargo a ser exercido.

Importante ressalva se faz quanto a impossibilidade de reserva de
vagas para o preenchimento de cargos em comissao ou de confianca, como

assevera Antonio Rulli Neto®

Nao se aplica a reserva dos cargos, nos casos de provimento de cargo
em comissdo ou funcdo de confianga, de livre nomeagao e exoneracao,
bem como quando se tratar de cargo ou emprego publico, integrante
de carreira que exija aptidao plena do candidato.

4.4.2 — Reserva de vagas na area privada

Consoante o elucidado, o supracitado artigo 93, da let 8.213/1991
prevé a reserva de vagas para as pessoas portadoras de deficiéncia na esfera

privada.

¥ ARAUIJO, Luiz Aberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de Direito Constitucional. 7 ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 305
¥ NETO, Anténio Ruli. op. cit. p. 180
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Segundo referida norma, ¢ obrigatério para a empresa com cem ou
mais empregados, a contratacdo de pessoas portadoras de deficiéncia, na
seguinte propor¢do: (1) até duzentos empregados — 2%; (i1) de duzentos e um a
quinhentos empregados — 3%; (iii) de quinhentos € um e mil empregados — 4%;

e (iv) mais de mil empregados — 5%.

Nesse aspecto, observa-se que ¢ transferido ao particular, qual seja
a empresa, a responsabilidade de promover o acesso da pessoa portadora de
deficiéncia fisica ao mercado de trabalho. Sobre os deveres impostos a empresa,

.. . . 83
se posiciona Jouberto de Quadros Pessoa e Francisco Ferreira Jorge Neto

Em linhas gerais, o dever juridico imposto a empresa envolve: a) a
obrigacdo da empresa em preencher certos percentuais de seus cargos
com beneficiarios reabilitados pelo INSS ou habilitados nas
proporgdes indicadas (sistema de cotas); b) a existéncia de pessoas
portadoras de deficiéncia, nos termos do Decreto n® 3.298/99, que
regulamenta a Lei 7.853/89; c) as pessoas devem ser reabilitadas ou
habilitadas; d) a contratacdo exige a aptiddo para o desempenho das
atribui¢des da funcdo, que deve ser constatada pelo empregador.

Mister se faz esclarecer que, a regra do artigo 93 ndo se aplica as
pequenas e microempresas, “seja em razao da alta incidéncia dessas empresas no

. o . . ]84
mercado, seja em razdo do processo menos automatizado que as caracteriza”.

Interessante apontar ainda a disposi¢do do § 1° do artigo 93 que
determina que, “a dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado

ao final de contrato por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias, e a

8 CAVALCANTE. Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco Ferreira. O Contetdo Juridico da
Protegdo ao Portador de Deficiéncia Fisica prevista no art. 93 da Lei n® 8.213/91. Synthesis: o direito do trabalho
material e processual. v.41. p. 11-14. 2005. p. 11/12

# FONSECA. Ricardo Tadeu Marques. op. cit. p. 280
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imotivada, no contrato por prazo indeterminado, sé poderd ocorrer apos a

contratagao de substituto de condi¢ao semelhante”.

Necessario salientar que existe posicionamento no sentido de que,
nessas duas hipdteses acima citadas, o ideal ndo seria a contratagdo de um
substituto, mas sim, a reintegragdo do trabalhador portador de deficiéncia. Isto
porque, somente assim se efetivara a real garantia de emprego. Entretanto, este
nao ¢ o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho que posiciona-se pela

substituicao do trabalhador, como demonstra o julgado,

“l. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIMENTO. Agravo de
Instrumento a que se dd provimento para determinar o processamento
do Recurso de Revista, a fim de previnir violagdo ao art. 93, § 1°, da
Lei 8.213/91. 2. RECURSO DE REVISTA REINTEGRACAO.
GARANTIA DE EMPREGO. ART. 93, §1°, DA LEI 8.213/91. A
obrigatoriedade de a empresa preencher de certos percentuais de
cargos com pessoas portadoras de deficiéncias consiste em dever
juridico que protege individuos do grupo (protecdo de interesse ou
direito difuso, pertinente a uma coletividade indeterminada) e ndo,
propriamente, de uma obrigacdo ligada a uma relagdo juridica
individual. A lei ndo instituiu vitaliciedade aos empregados
contemplados pela cota, de tal modo que, se um desses deixa seus
quadros da empresa e esta admite outro nas mesmas circunstancias,
ndo se reconhece ao primeiro o direito de voltar a ocupar aquele lugar.
O que a lei exprime € a obrigacdo de a empresa manter determinado
nimero de empregados na cota, sem personaliza-los. Ao reconhecer
estabilidade ao autor, o Tribunal Regional conferiu ao art. 93, § 1°, da
Lei 8.213/91 natureza de direito individual. Recurso de Revista de que
se conhece e a que se da provimento” (TST RR - 2140-09.2004.,
5.02.0253, 5* Turma, Rel. Min. Jodo Batista Brito Pereira, data de
julgamento: 03/02/2010, publicado no DEJT em 19/02/2010)

Pelo exposto, nota-se que as elucidadas medidas, demonstram uma
gradativa preocupagdo com a inser¢do das pessoas portadoras de deficiéncia no
mercado de trabalho, utilizando-se de meios, ndo para facilitar, mas para
possibilitar a inclusdo na sociedade, de modo a concorrer com iguais condi¢des

entre os demais.
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Conclusiao

O artigo 3° da Constituicao Federal, bem como o artigo 5°, caput,
do mesmo diploma, fundamentam o principal da igualdade como basilar para o
Estado Democratico e Social de Direito. Por essa razdo, as normas que
asseguram a efetividade do principio da igualdade sdo admitidas em nosso

ordenamento juridico.

No ambito do Direito do Trabalho, destacam-se as normas que
garantem a aplicagdo do principio da igualdade, sendo parte delas integrantes do
principio da nao discriminagdo no Direito do Trabalho e que coibem o

tratamento contratual discriminatorio.

Com relacdo ao trabalho da mulher, observa-se que os dispositivos
legais existente vedam o tratamento diferenciado, garantindo a igualdade de
condicoes e tratamento. Ainda, nesse aspecto, salienta-se que as normas
protetivas do trabalho da mulher fundamentam-se basicamente na protecdo a
maternidade sem discrimina¢do com relacao a licenga e horarios diferenciados e

nas mesmas condi¢des de oportunidades de carreira.

Entretanto, considerando que a evolucao histérica demonstra que a
discriminagdo relacionada ao trabalho da mulher estd ligada a visdo que a
sociedade possui de seu papel como responsavel pelo lar e familia, concluimos
que o real avanco da igualdade de direitos e oportunidades ocorrera na medida

essa visao seja desmistificada.
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Salienta-se que, a presenca da mulher no mercado de trabalho ¢
completamente favoravel a nossa economia, visto que reflete um aumento da

educacdo, da populagdo economicamente ativa € o consumo de modo geral.

Quanto ao trabalho da pessoa portadora de deficiéncia, as normas
existentes ndo apenas tutelam a nao discriminag¢dao no trabalho, como também
sao importantes instrumentos propulsores, que visam inserir, in casu, a pessoa
portadora de deficiéncia fisica ndo somente no mercado de trabalho, mas como

também na sociedade.

Isso porque, o trabalho funciona para a pessoa portadora de
deficiéncia ndo somente como uma garantia a sua subsisténcia e dignidade, mas
também como uma garantia de integracdo social. Por essa razdo, ndo basta

.. . . . . 85
apenas que o direito ao trabalho seja reconhecido, mas sim efetivado.

Nao basta criar medidas que proporcionem o acesso deste grupo de
pessoas ao mercado de trabalho. E primordial, que se criem condicdes de
permanéncia, sendo necessario o desenvolvimento de medidas que habilitem,
que qualifiquem o profissional portador de deficiéncia para o mercado de

trabalho.

Observa-se, de modo geral, que tanto para a mulher quanto para a
pessoa portadora de deficiéncia, as normas basicas de protecdo ao trabalho ja
estdo previstas em nosso ordenamento juridico. Entretanto, as principais
barreiras existentes para a concretude da igualdade ndo estdo na legislagdo, mas

sim na visao da sociedade com relacao a esses profissionais. Portanto, ainda que

® MELO, Sandro Nahmias. op. cit. p. 169.
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legislacao demonstre uma evolugdo, verifica-se que o principal avango depende

de uma reforma cultural e educacional da sociedade com relagao ao tema.



67

Bibliografia

ABREU, Sérgio. Os Principios da Constituicdo de 1988 — coord. Manoel
Messias Peixinho, Isabella Franco Guerra, e Firly Nascimento. 1 ed. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2001;

ALBUQUERQUE, Martim de. Da Igualdade — Introducao a jurisprudéncia.
Coimbra. Livraria Almedida, 1993;

ARAUJO, Luiz Alberto David. A protecdo constitucional das pessoas
portadoras de deficiéncia. 2 ed. Brasilia: CORDE, 1997;

ARAUIJO, Luiz Aberto David; JUNIOR, Vidal Serrano Nunes. Curso de

Direito Constitucional. 7 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo:
LTr, 2012;

BERTOLIN, Patricia Tuma Martins. A discriminacdo as pessoas com
deficiéncias nas relacdes de trabalho. Revista de Direito do Trabalho, v. 32,

n. 123, p.185-201, jul/set., 2006;

BEZERRA, Matheus Ferreira. Acessibilidade ao trabalho: a insercao do
deficiente no mercado de trabalho. Revista de Direito do Trabalho. v. 34, n.

130, p. 165-181, abr/jun., 2008;

CASSAR, Vo6lia Bomfim. Direito do Trabalho. 3. Ed. Rev. Atual. Niter6i-R1J:
Editora Impetus, 2009;

CANOTILHO, JJ Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicao. 7
ed. Coimbra: Almedina. 2007



68

CAVALCANTE. Jouberto de Quadros Pessoa; JORGE NETO, Francisco
Ferreira. O Contetido Juridico da Protecao ao Portador de Deficiéncia Fisica
prevista no art. 93 da Lei n° 8.213/91. Synthesis: o direito do trabalho
material e processual. v.41. p. 11-14. 2005;

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos Direitos Humanos.
5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007;

DELGADO. Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 10. ed. Sao
Paulo: LTr, 2011;

FONSECA, Ricardo Tadeu Marques. O Trabalho da Pessoa com Deficiéncia

— O Direito do Trabalho uma acao afirmativa. Sao Paulo: LTr, 2006;

GOMES. Joaquim B. Barbosa. A¢do Afirmativa e principio constitucional da
igualdade: o direito como instrumento de transformagdo social: a experiéncia

dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001;

Guia 2014 — Vocé S/A — As Melhores Empresas para Vocé Trabalhar —
Publicacdao Anual da Editoria Abril. Sao Paulo — SP;

LUNO, Antonio E. Perez. Los Derechos Fundamentales — Temas clave de La

constitucion espafiola. 9 ed. Madri: Tecnos, 2007,

MALLET, Estévao. Igualdade, Discriminagdo e Direito do Trabalho. Rev.
TST, Brasilia, vol. 76, n. 3, jul/set 2010;

MARTINEZ, Grecorio Peces-Barba. Curso de Derechos Fundamentales —
Teoria General. Madrid: Universidad Carlos III de Madrid — Boletin Oficial
del Estado, 1999

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetudo Juridico do Principio da
Igualdade. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009;



69

MELO, Sandro Nahmias. O direito ao trabalho da pessoa portadora de
deficiéncia: o principio constitucional da igualdade: acdo afirmativa. Sao

Paulo: LTr, 2004;

NETO, Antonio Ruli. Direitos do portador de necessidades especiais. Sao

Paulo: Fiuza, 2002;

Perfil Social, Racial e de Género das 500 maiores empresas do Brasil e suas

acoes afirmativas — Pesquisa 2007. IBGE e Instituto Ethos;

PIOVESAN, Flavia. Cotas Raciais no Ensino Superior — Entre o Juridico € o
Politico — coord. Evandro C. Piza, Dora Lucia de Lima Bertulio, Paulo

Vinicius Baptista da Silva. Curitiba: Jurua, 2008;

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008;

SUSSEKIND, Arnaldo. Direito Internacional do Trabalho. 3. Ed. Sao Paulo:
LTr, 2000;

SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Principio Constitucional da

Igualdade. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003;

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003;



