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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicacéo foram apresentados no Grupo de Trabalho
"Constituicéo e Democracia I", durante 0 XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI
SALVADOR - BA, sobre o Tema Direito, Cidade Sustentédvel e diversidade Cultural,
realizado nos dias 13, 14 e 15 junho de 2018, promovido em parceria com o curso de Direito
da Universidade Federal da Bahia. Neste conjunto de comunicagdes cientificas consolidam-
se os resultados das relevantes pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de Pés-
graduacéo de mestrado e doutorado em Direito, com artigos selecionados por meio de dupla
avaliag8o cega por pares. Sdo trabal hos advindos de pesquisas nacionais e internacionais, que
levaram ao encontro cientifico varias controveérsias académicas e desafios relativos ao direito
constitucional, nos objetos de pesquisa de Teoria da Constitui¢cdo e Democracia, que trazem
dos mais diversos temas e que foram enriquecidos pelas exposicoes e debates subsequentes
entre todos os pesquisadores.

O numero de artigos submetidos e aprovados foi de 22 ao todo, com a presenca de todos 0s
pesquisadores e com abordagens muito inovadoras e pertinentes ao enfrentamento dos temas
em relacdes dialéticas com a realidade diante dos desafios que se apresentam as principais
teorias que circundam as propostas do Grupo de Trabal ho.

Todos foram permeados de intensos debates, desde as questdes relativas ao ensino do direito
constitucional e ao alcance da autonomia educacional a partir dos ditames do Estado
Democrético de Direito, para também abordar em diversas exposi¢des 0 nlcleo central das
criticas a jurisdicdo constitucional, qual seja, os reflexos acerca da atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, questionando também a sua fungéo social.

A partir deste bloco inicial de discussdes, igualmente inseriu-se no contexto das
comunicagdes académicas de pesquisas, as conclusdes sobre direitos humanos, perpassando
estudos sobre a comisséo da verdade, sobre aideia de deveres fundamentais e as func¢des dos
partidos politicos como pilares da democracia brasileira.

Dada a pluralidade dos assuntos constitucionais em andlise tratou-se ainda da doutrina sobre
as formulagOes conceituais sobre a justica, sobre os limites e possibilidades do



individualismo em marco tedrico de John Elster e, para finalizar, com uma producéo sobre
colidéncia de direitos fundamentais e a possibilidade de solucdo dos conflitos pelo método da
cedéncia reciproca.

No contexto das exposi¢des, houve cinco comunicacfes previamente recomendadas para a
plataformaindex laws journals.

A leitura indicara a preocupacéo cientifica com os déficits democraticos na efetividade dos
institutos fundamentais constitucionais que integram o objeto do grupo de trabalho, a
demonstrar a contribuicdo académica que o encontro promovido pelo CONPEDI

proporcionoul.

Registre-se por parte desta coordenacdo os agradecimentos pela participacdo dos
pesqgui sadores.

Profa. Dra. CamilaBarreto Pinto Silva- UNIMES

Profa. Dra. Claudia Mansani Queda De Toledo—ITE

Profa. Dra. Riva Sobrado De Freitas— UNOESC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



ACOESAFIRMATIVASE IGUALDADE DE DIREITOS
AFFIRMATIVE ACTIONSAND EQUAL RIGHTS

Osvaldo Kenji Kotsubo
Luiz Nunes Pegoraro

Resumo

O presente trabalho tem o objetivo de analisar o Principio da Igualdade e sua evolugdo
histérica. Passando pelas diversas concepcdes de |gualdade até a atualidade. Tratara também
das acbes afirmativas, que sdo programas, metas e agdes elaboradas pelo Estado para a
reducéo das desigualdades e discriminacdes. Ao fim abordara os avancos obtidos no campo
darelacdo de trabalho, com vistas a reducéo da desigual dade de género.

Palavras-chave: Objetivos fundamentais, Principio daigualdade, Igualdade formal e
material, Ac¢Oes afirmativas, Direito comparado

Abstract/Resumen/Résumé

The present work has the objective of analyzing the Equality Principle and its historical
evolution. Going through the diverse conceptions of Equality up to the present time. It will
also deal with affirmative actions, which are programs, goals and actions elaborated by the
State to reduce inequalities and discriminations. Finaly, it will address the progress made in
the field of the labor relation, with aview to reducing gender inequality.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental objectives, Principle of equality,
Formal and material equality, Affirmative actions, Comparative law
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo a analise da discriminacao sofrida pelas mulheres
no ambito das relagdes de trabalho e as acdes governamentais realizadas visando a reducao
destas desigualdades. Muito embora a discriminagdo feminina venha sofrendo consideravel
redu¢@o no decorrer das décadas, ainda € possivel se constatar que a sociedade brasileira ainda

ndo atingiu a plenitude dos objetivos fundamentais previstos na Constituicao Federal.

De fato, historicamente, as mulheres sempre tiveram um papel secunddrio na
sociedade, geralmente ocupando a posi¢do de esposas e maes dedicadas. Somente a partir da
Revolucao Industrial ¢ que as mulheres passaram a conquistar o seu espaco € o0
reconhecimento no mercado de trabalho. Contudo, as mulheres jamais atingiram a plenitude

na igualdade de direitos, principalmente no ambito das relagdes de trabalho.

Este fato ¢ facilmente constatado na reportagem jornalistica editada por Denise
Griesinger e veiculada pela Agéncia Brasil' no dia 08 de marco de 2018, segundo a qual o Dia

. P .
Internacional Mulher” foi marcado por diversas greves ao redor do mundo.

Dentre as principais manifestacdes a Agéncia Brasil destacou a realizada na Turquia,
onde a ‘“violéncia machista contra as mulheres e o abuso sexual foram o foco de uma
manifestagdo convocada por feministas em Istambul, a maior cidade da Turquia, desafiando

as proibicoes impostas pelo estado de emergéncia em vigor.” (GRIESINGER, 2018)

" A Empresa Brasil de Comunicagdo (EBC) ¢ uma empresa publica federal, criada pela Lei no 11.652/2008 e
alterada pela Lei no 13.417/2017. Tem sede em Brasilia e regionais no Rio de Janeiro (RJ), Sao Paulo (SP), Sao
Luis (MA), Porto Alegre (RS) e Tabatinga (AM). E vinculada a Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica e
administrada por um Conselho de Administragio e por uma Diretoria Executiva. E responsavel pela TV Brasil,
TV Brasil Internacional, Agéncia Brasil, Radioagéncia Nacional, Radio Nacional AM do Rio de Janeiro (1.130
KHz), Radio Nacional AM de Brasilia (980 KHz), Nacional FM de Brasilia (96,1 MHz), Radio MEC AM do
Rio de Janeiro (800 KHz), MEC FM do Rio de Janeiro (99,3 MHz), Radio Nacional da Amazoénia OC (11.780
KHz e 6.180 KHz), Radio Nacional AM do Alto Solimdes (670 KHz) e Radio Nacional FM do Alto Solimdes
(96.1 MHz) e também pela administragdo da Rede Nacional de Comunicagao Publica/RNCP.

* Segundo a Organizagdo das Nagdes Unidas, O Dia Internacional da Mulher é comemorado em muitos paises ao
redor do mundo. E um dia em que as mulheres sio reconhecidas por suas realizagdes sem considerar as divises,
sejam elas nacionais, étnicas, linguisticas, culturais, econémicas ou politicas. O Dia Internacional da Mulher
surgiu pela primeira vez das atividades dos movimentos trabalhistas na virada do século XX na América do
Norte e em toda a Europa. Desde os primeiros anos, o Dia Internacional da Mulher assumiu uma nova dimensao
global para as mulheres nos paises desenvolvidos e em desenvolvimento. O crescente movimento internacional
de mulheres, que foi fortalecido por quatro conferéncias globais de mulheres das Nagdes Unidas, ajudou a tornar
a comemoragdo um ponto de encontro para construir apoio aos direitos das mulheres e participagdo nas arenas
politica e economica.
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Na India, onde “milhares de mulheres indianas sairam as ruas no Dia Internacional
da Mulher para pedir igualdade de direitos e o fim das agressoes sexuais.” No Paquistio,
onde “centenas de mulheres protestaram em diversas cidades paquistanesas para reivindicar
direitos e pedir "independéncia” dos homens.” E na Coréia do Sul onde “centenas de sul-

299

coreanas realizaram uma passeata pelo centro de Seul aos gritos de "Me Too.

(GRIESINGER, 2018)

Além destas manifestacdoes a Agéncia Brasil também destacou a iniciativa do Jornal
Francés Libération que foi vendido a 50 (cinquenta) centavos de Euros mais caros para os
leitores homens e a do Presidente da Argentina, Mauricio Macri, que anunciou um projeto de
lei que “busca impulsionar “mudangas” para avangar rumo a "igualdade de género em todas
as areas", especialmente trabalhista, com a ideia de que uma mulher ndo pode ganhar

"menos que um homem"”. (GRIESINGER, 2018)

No Brasil, segundo a editora Carolina Pimentel (2018) da Agéncia Brasil, a data foi
marcada por manifestagdes em Brasilia e Sao Paulo. Na Esplanada dos Ministérios, “milhares
de mulheres que foram a Esplanada dos Ministérios protestar pela igualdade de género, pela
democracia e por direitos sociais, politicos e reprodutivos.” Em Sao Paulo, as manifestagdes
ocorreram na Avenida Paulista, onde os grupos “protestaram em defesa da democracia e

contra a violéncia de género.”

Em contrapartida a esta realidade ¢ possivel constatar que outros paises ao redor do
mundo vém adotando politicas publicas com vistas a reduzir esta desigualdade de género no
ambito das relagdes de trabalho. Dentre estes paises, destaca-se a Islandia’, primeiro pais do
mundo a criar uma legislacdo de combate a desigualdade salarial entre homens e mulheres

que ocupam o mesmo ou igual emprego.

A Norma aprovada pela Alpingi, Parlamento Irlandé€s, em 1° de julho de 2017 e que
entrou em vigor em 1° de janeiro de 2018, estabelece a aplicagdo de medidas visando a
erradicacdo das diferencas de género que vao desde instrugdes a aplicagdo de multa diaria em

relagdo as empresas com mais de 25 (vinte e cinco) funcionarios e que ndo apresentarem uma

3 A Islandia ¢ um pais europeu que estd localizado no Oceano Atlantico, proximo do Circulo Polar Artico.
Conhecido como terra do gelo. Sua capital € Reykjavik. Esta situada entre o Tropico de Céancer e o Circulo Polar
Artico. Apresenta clima frio: subpolar (maior parte) e temperado oceanico (ao sul). O relevo é montanhoso e o
pais possui intensa atividade vulcanica. Sua populacdo ¢ de aproximadamente 322.000 habitantes.
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copia do Programa de Igualdade de Oportunidade ou a politica do seu empregado, bem como

um relatério a Agéncia de Igualdade (“The Equal Pay Standard”).

No Brasil, embora o artigo 5° e o artigo 461 do Decreto-Lei 5.452/43, que aprovou a
Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT estabelegam a obrigatoriedade de tratamento
salarial igualitdrio para os trabalhos de igual valor, sem a distincdo de género, o Poder
Legislativo ainda nao criou mecanismos que tornem efetiva a aplicacdo desde dispositivo

legal.

Isto porque, conquanto o Projeto de Lei n® 7.234 de 2017, de autoria do Deputado
Marco Antonio Cabral, busque a alteracdo do artigo 1° do Decreto-Lei 5.452/43, para se
acrescer de mais dois paragrafos, ¢ possivel constatar que tal medida ndo resultard na reducao
das desigualdades entre os géneros que se busca nas relacdes de trabalho, pois remete ao
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social a responsabilidade pela edicdo de Portaria
disciplinando os prazos de entrega, meios de envio e métodos de processamento da

declaracao, bem como as punicdes aplicaveis na hipotese de descumprimento da medida.

Neste sentido, o foco principal do presente estudo recai sobre o Principio da
Igualdade como reconhecimento de direito fundamental para extingdao das desigualdades nas
relagdes de trabalho, partindo dos (I) objetivos tracados pela Republica Federativa do Brasil,
(IT) do Principio da Isonomia Constitucional, e das (III) agdes afirmativas visando ao fim das
desigualdades, bem como para apresentar uma sugestdo mais ampla e eficaz para a

concretizacdo dos objetivos constitucionais.

2. OBJETIVOS DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil sdo as metas, os fins a
serem atingidos pelo Estado. Sdo normas que assumem a condi¢ao de normas-objetivo e que
vinculam os Poderes Publicos a realizar acdes concretas, na esfera de suas competéncias e

atribuicdes, na direcdo da realizacdo dos objetivos constitucionalmente estabelecidos.

Segundo Uadi Lammégo Bulos, objetivos fundamentais sdo categorias fundamentais

que se instrumentalizam através dos principios fundamentais.
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O art. 3° da Carta de 1988 ¢ originalissimo: ndo mantém correspondéncia com nenhum
outro preceito de nossas constituigdes anteriores. O constituinte seguiu o modelo portugués,
cujo Texto Maior, no seu art. 9°, também consagrou objetivos, tarefas, metas a serem
observadas como categorias fundamentais, as quais visam assegurar a existéncia de uma
sociedade livre, justa e solidaria, procurando o desenvolvimento nacional e a erradicagdo da
pobreza para promover o bem-estar de todos. A enumeracao do art. 3° evidencia os fins do
Estado brasileiro. Nao ¢é taxativa, mas exemplificativa, ndo exaurindo os escopos a que se
destina a Republica Federativa do Brasil. Disso decorre a afirmacdo de que, entre noés, a
defini¢do dos fins estatais promana de uma enunciacdo de principios, ndo se esgotando,
simplesmente, pela intelecgdo do art. 3° da Lex Mater, que deve ser analisado em conjunto
com os arts. 12, 22 e 42, O certo ¢ que a norma traz os objetivos definidos como categorias
fundamentais, que se instrumentalizam através dos aludidos principios. (2014, p. 519)

Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (2015, p. 95)
destacam que os objetivos fundamentais, por estabelecerem programas, fins e tarefas, algumas
j& dotadas de eficacia de aplicabilidade, t€ém fun¢do dirigente ou impositiva (normas do tipo

programatico ou normas-objetivo) e que vinculam os Poderes Publicos.

Em sentido oposto a posi¢ao de José Afonso da Silva.

[...] s6 na aparéncia ¢ que as disposi¢des do art. 3° tem sentido programatico. Sdo em
verdade, normas dirigentes ou teleoldgicas, porque apontam fins a serem alcancados pela
aplicagdo de preceitos concretos definidos em outras partes da Constituigdo. (2012, p. 47)

Dentre os objetivos tracados pela Constituicdo Federal estdo o da constituicdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria; de garantia de desenvolvimento nacional; de
erradicag¢do da pobreza e da marginalizagdo e a redugdo das desigualdades sociais e regionais,
além da proibicao de qualquer espécie de discriminagdo de origem, raga, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas.

Deve-se realcar que “cada governo pode ter metas proprias de sua a¢do, mas elas
tém que se harmonizar com os objetivos fundamentais ai indicados. Se apontarem em outro

sentido, serdo inconstitucionais.” (SILVA, 2012. p. 46)

Portanto, dentre os objetivos tragados na Constituicdo Federal de 1988 estd a que
impde ao Estado a obrigagdo de adotar politicas publicas eficazes para o combate e o
exterminio de quaisquer formas discriminatdrias de tratamento entre os géneros no dmbito das

relacdes de trabalho.
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3. PRINCIPIO DA IGUALDADE. IGUAIS, POREM, DIFERENTES.

O Principio da Igualdade segundo classica licao de Aristoteles, consiste em tratar os

iguais como iguais e os desiguais como desiguais, na medida de suas desigualdades.

Se as pessoas ndo sdo iguais, ndo receberdo coisas iguais; mas isso origem de disputas e
queixas (como quando iguais tém e recebem partes desiguais, ou quando desiguais recebem
partes iguais) (1991, p. 102)

Pensa-se, por exemplo, que justiga ¢ igualdade — e de fato ¢, embora ndo o seja para todos,
mas somente para aqueles que sdo iguais entre si; também se pensa que a desigualdade
pode ser justa, e de fato pode, embora nio para todos, mas somente para aqueles que sdo
desiguais entre si... [...] Para pessoas iguais o honroso e justo consiste em ter a parte que
lhes cabe, pois nisto consistem a igualdade e a identificagdo entre pessoas; dar, porém, o
desigual a iguais, e 0 que ndo ¢ idéntico a pessoas identificadas entre si, € contra a natureza,
e nada contrario a natureza ¢ bom. (1997, p. 228).

Hans Kelsen também ressalta a impossibilidade de impor a todos os individuos as

mesmas obrigagdes ou conferir-lhes o mesmo tratamento.

A igualdade dos individuos sujeitos a ordem juridica, garantida pela Constituicdo, ndo
significa que aqueles devam ser tratados por forma igual nas normas legisladas com
fundamento na Constitui¢ao, especialmente nas leis. Nao pode ser uma tal igualdade aquela
que se tem em vista, pois seria absurdo impor os mesmos deveres e conferir 0s mesmos
direitos a todos os individuos sem fazer quaisquer distingdes, por exemplo, entre criangas e
adultos, sdos de espirito ¢ doentes mentais, homens ¢ mulheres. (1999, p. 99)

Na mesma linha, a licdo de Rui Barbosa na também classica “Oracdo aos Mogos”.

A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na
medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, ¢ que se acha a verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do
orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade,
seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. (1999, p. 26)

Para Walter Claudius Rothenburg (2008, p. 80) “a igualdade ¢ um conceito
relacional e orientado. Relacional porque implica comparagdo, ou melhor, o estabelecimento
de relacdo entre seres e situagdes. [...] Orientado porque tem uma finalidade: a justica por

meio de equivaléncia.”

Celso Antonio Bandeira de Mello em sua teoria sobre o contetido juridico do

principio da igualdade enfatiza que, embora o principio proiba tratamento diferenciado as
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pessoas, “o proprio da lei, sua fun¢do precipua, reside exata e precisamente em dispensar
tratamentos desiguais. Isto é, as normas legais nada mais fazem que discriminar situagdes, a
moda que as pessoas compreendidas em umas ou em outras vém a ser colhidas por regimes
diferentes. Donde, a algumas sdao deferidos determinados direitos e obrigagcdes que ndo
assistem a outras, por abrigadas em diversa categoria regulada por diferente plexo de

obrigagoes e direitos”. (1984, p. 17/18)

Nota-se, portanto, que o Principio da Igualdade ndo tem o alcance para tratar todos
os individuos de forma igualitaria, concedendo os mesmos direitos e prerrogativas a

individuos em condi¢des e situacdes completamente distintas.

4. PRINCIPIO DA IGUALDADE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

No Brasil, o Principio da Igualdade foi expresso em todas as Constituigdes. A
Constituicao de 1824 previa que “a lei sera igual para todos, quer proteja, quer castigue, €
recompensard em propor¢ao dos merecimentos de cada um” (Art. 179, inciso XIII). A de
1891 por sua vez previa que “todos sdo iguaes perante a lei”, ndo admitindo privilégios de
nascimento, de foros de nobreza, bem como os titulos nobiliarchicos e de conselho (Art. 72, §

29),

A Constituicdo de 1934 foi a primeira que ressaltou o tratamento igualitario entre o
homem e a mulher, ao enunciar que “todos sdo iguais perante a lei”, ndo havendo privilégios,
nem distingdes, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes proprias ou dos pais, classe
social, riqueza, crengas religiosas ou ideias politicas. (Art. 113, “1”) As de 1937 e de 1946,
foram mais contidas, pois estabelecia apenas a clausula geral da isonomia, ao ditar que “todos

sdo iguais perante a lei.”

Somente na Constituicao de 1967 a clausula de tratamento igualitario entre homens e
mulheres foi restabelecida ao prever que, “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo, de
sexo, raca, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas. O preconceito de raga serd punido

pela lei.”
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A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira a estabelecer, além de uma clausula
geral de igualdade, uma especifica de igualdade de género, ao declarar que “homens e

mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes” (Art. 5°, caput e inciso I).

5. IGUALDADE FORMAL E MATERIAL.

A clausula geral da igualdade insculpida nas Constitui¢des Brasileiras ¢ a
denominada igualdade juridico-formal, “no sentido de que a lei e sua aplicacdo tratam a todos
igualmente, sem levar em conta as distingdes de grupo” (SILVA. 2014, p. 216/217). Significa
que ela deve ser aplicada uniformemente, conforme o que preceitua o texto legal, de modo
igual as pessoas e situacdes diversas, uma vez que os destinatdrios do comando legal sdo

vistos de modo universalizado e abstrato, despidos de suas diferencas e particularidades.

(ROTHENBURG. 2008, p. 87)

Esta clausula, que a principio era vista apenas sob o seu aspecto juridico formal
(tinha a fung¢do de orientar o aplicador do direito, que deveria aplicar as normas em vigor de
forma indistinta a todos aqueles que se encontrem sob sua incidéncia, independentemente da
situacdo de fato (igualdade perante a lei) e também a de limitar a atuacdo dos legisladores, que
ndo podiam estabelecer normas discriminatérias ou desigualitarias (igualdade na lei)), ante a
sua imprecisdo, ao longo do século XX passou a ser vista sob o seu aspecto material ou

substancial.

Nesse novo ambiente, o Estado liberal incorpora um amplo sentido social: ndo basta
proscrever os privilégios, ¢ preciso atuar ativamente contra a desigualdade econdmica e
pela superagdo da miséria. Mais do que a igualdade perante a lei, procura-se assegurar
algum grau de igualdade perante a vida. (BARROSO e OSORIO, 2014. p. 6)

A igualdade material ou substancial consiste em um agir positivo do Estado na
efetiva concretizagao da igualdade juridico-formal. A este respeito Rothenburg afirma que, a
igualdade de fato “refere-se a realizacdo efetiva da igualdade, em concreto” (2008, p. 84), isto
porque, ndo basta que a norma determine a igualdade de tratamento se, de fato, ela ndo existe.
Destaca ainda que a diferenciagdo entre igualdade material e formal “reproduz-se na distancia

entre o esperado (no plano normativo) e o acontecido (no plano da realidade), e a distingao
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corresponde a uma suposta diferenca entre teoria (igualdade formal) e pratica (igualdade

material)”. (2008, p. 85)

Percebe-se que a igualdade material €, como categoria juridica, uma concretizagao
maior, um aperfeigoamento em relagdo a igualdade formal. Do ponto de vista juridico, revela

um avango no sentido de superar as situagdes injustas de desigualdades.

Barroso e Osorio destacam, porém, que a visdo genérica de igualdade material
também ndo foi suficiente para superar as desigualdades relacionadas as minorias, uma vez
que a busca pela homogeneidade ndo foi capaz de “perceber o reconhecimento das diferencas
étnicas ou culturais de diversos grupos e a necessidade de afirmagdo da sua identidade.”

(2014, p. 9)

Surge entdo a ideia de igualdade como reconhecimento que, ao contrario da
igualdade material por redistribuigdo, “ndo pretende dar a todos o mesmo status por meio da
eliminacgdo dos fatores de distingdo, mas pela superacao dos esteredtipos e pela valorizagao da
diferenga”, pois o objetivo ¢ “constituir um mundo aberto a diferenca (a difference-friendly
world), onde a assimilagdo aos padrdes culturais dominantes ou majoritarios nao seja o preco

a ser pago pelo mutuo respeito.” (BARROSO e OSORIO, 2014, p. 9)

No Brasil, os avangos observados nos ambientes das relagdes de trabalho visando a
reducdo da desigualdade entre os géneros tem sido significativos, no entanto, ainda ¢
facilmente perceptivel a necessidade da intervencdo estatal para a diminui¢do e eliminacio

destas desigualdades. O que demandou a realizacao de acdes objetivas por parte do Estado.

6. ACOES AFIRMATIVAS.

As acles afirmativas sdo os meios pelos quais o Estado busca reduzir as
desigualdades sociais. Elas surgiram da necessidade de acdes mais efetivas por parte do
Estado para o cumprimento dos objetivos fundamentais atribuidos & Republica Federativa do
Brasil. Isto porque a experiéncia historica ja havia demonstrado que a igualdade formal ¢ a
material ndo foram suficientes para eliminagao das diferencas, notadamente em relagdo as

minorias.
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As agdes afirmativas sdo, pois, as formas juridicas e administrativas necessarias para

se superar as discriminagdes sofridas pelas minorias.

Assim, a definigdo juridica objetiva e racional da desigualdade dos desiguais, historica e
culturamente discriminados, ¢ concebida como uma forma para se promover a igualdade
daqueles que foram e sdo marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante
na sociedade. Por esta desigualacdo positiva promove-se a igualagdo juridica efetiva; por
ela afirma-se uma formula juridica para se provocar uma efetiva igualacdo social, politica,
econdmica no e segundo o Direito, tal como assegurado formal e materialmente no sistema
constitucional democratico. (ROCHA. 1996, p. 286)

Joaquim Barbosa define as agdes afirmativas como um conjunto de politicas publicas
e privadas com vistas ao combate a discriminagdo de qualquer espécie e concretizagdo do

Principio da Igualdade.

Atualmente, as agdes afirmativas 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, por deficiéncia fisica e de origem
nacional, bem como para corrigir ou mitigar 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 educagdo e o emprego. (2001, p. 235)

4

O objetivo precipuo das agdes afirmativas ¢ a eliminacdo das desigualdades de

qualquer natureza, em especial em relagdo as minorias e grupos. A proposito.

Por outro lado, as a¢des afirmativas tém como objetivo ndo apenas coibir a discriminagado
do presente, mas sobretudo eliminar os “efeitos persistentes” (psicologicos, culturais e
comportamentais) da discrimina¢do do passado, que tendem a se perpetuar. [...] Figura
também como meta das acdes afirmativas a implantagdo de uma certa “diversidade” e de
uma maior “representatividade” dos grupos minoritarios nos mais diversos dominios de
atividade publica e privada (BARBOSA. 2001, p. 136)

Do conceito extraido da obra de Barbosa percebe-se que um conceito juridico
passivo foi transformado para um conceito juridico ativo, ou seja, passou-se de um simples
conceito estatico e negativo de conduta a um conceito democratico dindmico e positivo de

condutas e politicas promotoras da igualacao juridica.
Nao se tratam, pois, de simples politicas governamentais ¢ administrativas com vistas

a eliminar a discriminagdo com base em proibi¢des codificadas e positivadas, mas de efetiva

criacdo de mecanismos de inclusdo e eliminagdo de desigualdades, principalmente no ambito
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das relagdes de trabalho, mediante a participacdo de toda a sociedade (entidades publicas,

privadas e 6rgdos dotados de competéncia jurisdicional).

7. DIREITO COMPARADO

Conforme noticia veiculada no sitio oficial da ANSA BRASIL — Agéncia Italia de
Noticias no dia 02 de janeiro de 2018, a Islandia a partir do dia 01 de janeiro de 2018 se
tornou o primeiro pais do mundo a colocar em vigor uma lei que legaliza a obrigatoriedade de

igualdade de salério entre homens e mulheres.

ROMA (ANSA) - A Islandia se tornou nesta segunda-feira, 1°, o primeiro pais do mundo a
colocar em vigor uma lei que legaliza a obrigatoriedade de igualdade de salario entre
homens e mulheres.

Com a nova lei, as empresas privadas e agéncias governamentais - que tenham mais de 25
funcionarios - serdo obrigadas a obter uma certificagdo especial do governo sobre as
politicas de igualdade de remuneragdo. Caso contrario, elas poderdo ser multadas. (ANSA,
2018)

A Lei aprovada pelo Parlamento da Islandia, em 1° de junho de 2017 estabelece que
todas as empresas com mais de vinte e cinco funcionarios devem estabelecer um plano de
igualdade de género e apresentar um relatorio ao Jafnréttisstofur (escritorio de igualdade de
género). Caso o plano ndo seja cumprido, a empresa pode se sujeitar 4 aplicagdo de multas
diarias de até cinquenta mil coroas islandesas. Com a aprovagdo desta Lei, a Islandia passou
ocupar a 1° posi¢cdo no ranking elaborado pela World Economic Forum - WEF/2018, que

envolve outros 144 paises, ao lado da Noruega, Suécia e Finlandia.

No Brasil, no que se refere ao ambito das relagdes de trabalho, atualmente vigora o
principio da igualdade de género, segundo o qual, ¢ vedada diferenca de salérios, de exercicio
de funcdes e de critério de admissao por motivo de sexo. Esta orientagdo ¢ disposta nos

artigos 5° € 461 da Consolidacdo das Leis de Trabalho.

Contudo, as medidas adotadas pelo Estado at¢é o momento ndo foram capazes de
eliminar com as diferencas entre os géneros nas relagcdes de trabalho. Nao ¢ raro homens e
mulheres ocuparem o mesmo cargo e exercerem a mesma fungdo, no entanto, receberem
salarios distintos. Esta realidade foi apresentada no mesmo relatorio elaborado pela World

Economic Forum - WEF/2018 ao coloca o Brasil na 90* posigao.



Buscando a eliminacdo destas desigualdades ha atualmente em tramite o Projeto de
Lei n. 7.234, de 28 de margo de 2017 de autoria do Deputado Federal Marco Antonio Cabral,
que veda a remuneragdo heterogénea em razao de género, etnia e nacionalidade por trabalho

de igual valor e da outras providéncias.

O Projeto de Lei, com texto bem semelhante ao aprovado pelo Parlamento Islandés,

preveé o acréscimo dos §§5° e 6° ao art. Art. 1°. O Decreto-Lei n® 5.452 de 1° de maio de 1943.

§5° Fica vedada a pratica remuneratoria laboral heterogénea em razdo de género, etnia e
nacionalidade por trabalho de igual valor, sendo o empregador publico ou privado com 25
(vinte e cinco) ou mais trabalhadores obrigado a prestar declaracdo anualmente ao
Ministério do Trabalho e Previdéncia Social acerca dos cargos e fungdes exercidos e suas
respectivas remuneracdes para que o ente estatal afira o cumprimento do caput do presente
artigo;

§6° O Ministério do Trabalho e Previdéncia Social editard portaria disciplinando prazos de
entrega, meios de envio e métodos de processamento da declaracdo referida no paragrafo
anterior, bem como as punigdes decorrentes do ndo cumprimento do mesmo.

Contudo, ao contrario do texto aprovado pelo Parlamento Islandés, o Projeto de Lei
encaminhado ao Congresso Nacional ndo apresenta, desde logo, os mecanismos de efetivacao
para a comprovacao da eliminagdo de discriminacdo salarial entre homens e mulheres, uma
vez que delega a competéncia do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social para a edi¢ao
de portaria para disciplinar os prazos de entrega, meios de envio e métodos de processamento
da declaragdo anual contendo a relagao dos cargos e fungdes exercidos pelos funcionarios e

suas respectivas remuneragoes.

Percebe-se, portanto, que ndo bastam apenas ac¢des implementadas pelo Governo ou
pelos representantes no governo, ¢ necessario que estas agoes tenham resultados efetivos. Devem

ser pensadas em sua integralidade, assim como o pensamento Dworkiano.

8. CONCLUSAO.

Visando constituir uma sociedade democratica, a Constituicdo Federal de 1988
instituiu objetivos fundamentais especificos a serem atingidos pela Republica Federativa do
Brasil. Dentre os objetivos elencados estd o de eliminar com qualquer forma de

discriminacao.
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O Principio da Igualdade, consagrado inicialmente como aquele destinado a eliminar
qualquer espécie de discriminagdo, ao longo do tempo passou por algumas mutagdes. De
clausula geral de direito, o Principio da Igualdade passou a categoria de direito fundamental
no Estado Liberal, garantindo a todos, a plenitude na realizacdo dos objetivos delineados na

Constituicao Federal.

Partiu-se, da igualdade legal para a igualdade material, ou seja, da igualdade
meramente formal a realizacdo efetiva da igualdade. Isto porque, ndo basta “dizer que
“homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes” (art. 5°, I, da Constituicao brasileira)
e refor¢a-lo com a “proibi¢ao de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissao por motivo de sexo” (art. 7°, XXX), se, na pratica, “de fato”, ainda sdo os homens
que ocupam a maior parte dos melhores empregos e, para as mesmas atividades, o salario das

mulheres costuma ser menor.” (ROTHENBURG, 2008, p. 85)

Percebeu-se, assim, que, embora o principio estabelecesse acgdes positivas
direcionadas aos aplicadores do direito e acdes negativas aos legisladores, elas ndo
contemplavam todos os jurisdicionados, pois deixava de lados algumas pessoas ou grupos de

pessoas.

Desta necessidade surgiram as agdes afirmativas como meios para a reducdo das
desigualdades sociais. Pois, ndo bastam simples politicas governamentais e administrativas
com vistas a eliminar a discriminagdo com base em proibi¢gdes codificadas e positivadas ¢
necessaria a criagdo de mecanismos de inclusdo e eliminagdo de desigualdades,

principalmente no ambito das relagdes de trabalho.

As agOes até entdo implementadas e em vias de implementagdo estdo em perfeito
alinhamento quanto aos objetos fundamentais do Estado Brasileiro, contudo, ainda demandam
vontade politica e efetividade. E necessaria ainda a participagdo mais efetiva da sociedade. O
Projeto de Lei n. 7.234, de 28 de marco de 2017 embora traga grande avango no campo da
igualdade como reconhecimento, ainda nao ¢ capaz de eliminar com todas as discriminagdes,

pois delegam a terceiros, medidas que poderiam ser definidas desde logo.
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Conclui-se que, embora sejam grandes os avangos atingidos, ainda estamos muito
distantes da concretizacdo dos objetivos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do Federal e
o Brasil ainda precisa caminhar um longo caminho para concretizar todos os objetivos

fundamentais por meio das agdes afirmativas.
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