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INTRODUCAO

| discriminacdo por idade, fendmeno este co-
N4 nhecido por ageismo, é problematica de
»i| abrangéncia mundial. No Brasil, agravou-se
& no decorrer das Ultimas décadas, mormente a
4 b partir da década de 1980. Hoje, cedico que a
partlr de os 35 anos de idade o individuo j& se depara com
dificuldades de projetar-se ou reinserir-se no mercado de
trabalho.

A cultura atual despreza e desvaloriza o idoso, ao
contrario do que revela a histdria da civilizagdo como um
todo. Ora, exemplifiguemos com Roma antiga, onde havia
0 Conselho dos Prudentes, composto exclusivamente por
senhores idosos e, por isso, aclamados pela populacdo por
serem experientes e sabios, verdadeiramente enaltecidos
pela sociedade em que insertos.

Ainda, constituia-se o paterfamilias na figura do se-
nhor mais velho em cada arranjo familiar, destinatario do
maior respeito e admiracao por toda a comunidade familiar.
Bem assim, em Israel, eram os ancidos os que detinham o

! Mestranda em Direito — UFRGS.
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poder do pais quando dominado pelos romanos.?

Diversas sdo as causas atribuidas a esta quebra de pa-
radigma. Sem duavidas, as razdes pioneiras foram o advento
do capitalismo da revolucao industrial. A partir de entdo, o
jovem assumiu posi¢do em extremo valorizada no mercado,
dada sua inerente facilidade em aprender novas técnicas e a
se adaptar a novas formas de producéo, calcadas na agili-
dade e cada vez menos no conhecimento.

Em decorréncia disto, disseminou-se a cultura da des-
valorizacdo do idoso na seara mundial, sendo este ndo ape-
nas rechacado no mercado de trabalho como também na
propria familia, na vida afetiva e na comunidade proxima
na qual inserido.

No seio familiar, decorre seu alijamento a partir das
diferentes mentalidades entre idosos e jovens, o que acaba
por culminar em conflitos diarios entre pais, avés e filhos.
Neste contexto, netos hoje quase ndo mais convivem com
0s avls e nem estes possuem qualquer status privilegiado
de lideranca em suas familias, ja superado qualquer indicio
de admirac&o e muitas vezes de respeito com 0s idosos.>

O éxodo rural foi também inegdvel componente a
perda do status do qual gozavam os idosos. Seu isolamento
em apartamentos tornou-os mais afastados do dinamismo
da sociedade, obstruindo-se, assim, a troca de experiéncias
e de informacgGes também com 0s mais jovens, 0 que con-
tribui para a segregacéo do grupo.*

Os avancgos tecnoldgicos, valorizagdo da agilidade,
raciocinio e movimentos rapidos tornaram a sociedade mais
apegada a “pratica”, e pouco a teoria daqueles que possuem
verdadeiramente experiéncia e conhecimento acumulado,

2 FURTADO, Emmanuel Te6filo. Preconceito no trabalho e a discrimina-

¢ao por idade. S&do Paulo: LTr, 2004. p. 299.

8 FURTADO, Emmanuel Te6filo. Preconceito no trabalho e a discrimina-
¢ao por idade, p. 303.

4 Ibidem, p. 301.
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julgados como ultrapassados pelo tempo e pela evolugdo.
Enfim, uma transformacdo gradativa na cultura mundial
relegou os idosos a condigdes tidas por menos favorecidas
intelectual e fisicamente.

Paralelamente a isto, fatores tais como melhorias nas
condicBes sanitarias, avancos da medicina e campanhas
preventivas tornaram vidvel uma vida mais longa ao indivi-
duo, que cada vez possui mais ferramentas a maximizar sua
saude fisica, mental e bem-estar.

Dados obtidos junto ao IBGE — Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica -, publicados no ano de 2002, ja
esclareciam o alcance da populacdo de idosos no Brasil,
antevendo as perspectivas para 0s préoximos anos”>:

Nos préximos 20 anos, a populacdo idosa do
Brasil podera ultrapassar os 30 milhGes de pessoas
e devera representar quase 13% da populacédo ao
final deste periodo. Em 2000, segundo o Censo, a
populacdo de 60 anos ou mais de idade era de
14.536.029 de pessoas, contra 10.722.705 em
1991. O peso relativo da populacgédo idosa no inicio
da década representava 7,3%, enquanto, em 2000,
essa proporcao atingia 8,6%. A proporcao de ido-
sos vem crescendo mais rapidamente que a pro-
porcao de criangas. Em 1980, existiam cerca de 16
idosos para cada 100 criancas; em 2000, essa re-
lacdo praticamente dobrou, passando para quase
30 idosos por 100 criangas. A queda da taxa de fe-
cundidade ainda € a principal responsavel pela re-
ducédo do numero de criancas, mas a longevidade
vem contribuindo progressivamente para o aumen-
to de idosos na populagdo. Um exemplo é o grupo

°  Disponivel em:

<http://www.ibge.gov.br’home/presidencia/noticias/25072002pidoso.shtm>. Acesso
em: 02 jan. 2012.
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das pessoas de 75 anos ou mais de idade que teve o
maior crescimento relativo (49,3%) nos Gltimos dez
anos, em relacéo ao total da populacéo idosa.

Ja em informacdes prestadas pelo 6rgédo apds realiza-
¢do do Censo de 2010, apontou-se que o Brasil possui ja
12% de populacdo acima dos 60 anos de idade (idosos), o
que representa 18 milhdes de cidad&os.®

O precipuo problema do ageismo nas relagbes de em-
prego, todavia, cinge-se ao desemprego que se irrompe ao
tempo em que o trabalhador ndo mais lograra reinserir-se
no mercado de trabalho, em virtude de sua idade, mas tam-
bém ndo capacitado a obter aposentadoria, por ndo preen-
cher os necessérios requisitos para tal.’

As consequéncias da discriminacdo por idade néo
atingem unicamente ao discriminado e sua familia, mas sim
a sociedade como um todo, porguanto estes empregados
passam a trabalhar de forma informal e, assim, estimulam e
contribuem com a precarizacéo do trabalho.®

Ater-se-a o presente estudo ao fenbmeno do ageismo
no mercado de trabalho, onde os efeitos sdo diretamente
afrontosos a dignidade do individuo, alijados da labuta a
ponto de ndo conseguirem sequer prover condi¢bes mini-
mas de subsisténcia.

1 A DISCRIMINACAO POR IDADE NAS RELACOES
DE EMPREGO

O termo ageismo advém do termo em inglés ageism,

& Disponivel em:

<http://portaldoenvelhecimento.org.br/noticias/longevidade/censo-aponta-
crescimento-da-populacao-idosa-inspira-cuidados.html>. Acesso em: 02 jan. 2012.

! GOMES FERREIRA, Maria Cristina Sanchez. Ageismo: A discriminacao
dos idosos nas relagdes de emprego no Brasil. In: Revista do Ministério PU-
blico do Trabalho do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, Procuradoria Regio-
nal do Trabalho da 42 Regido, p. 99, 2010.

8 Ibidem, p. 98.
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este cunhado pelo pesquisador Robert Butler a partir de
estudos acerca de preconceito e discriminacdo, realizados
nos EUA na década de 1960. O termo foi formulado em
alusdo aos termos racism e sexism, a designarem, respecti-
vamente, preconceitos por raca e por cor.’

A discriminacdo dos idosos no mercado de trabalho é
verificada em trés etapas, quais sejam, de admisséo, vigén-
cia do contrato e extin¢do deste, sendo a ultima a que mere-
ce maior enfoque porque bem ilustra a preferéncia no mer-
cado por empregados mais jovens em detrimento dos mais
velhos, comumente despedidos a fim de serem substituidos
por empregados com reduzida idade.

Percalcos criados por empregadores a labuta dos ido-
sos (repisando-se que a discriminacao ocorre, em realidade,
desde os 35 anos de idade do empregado, e ndo tdo-somente
a partir do advento de sua condicdo de idoso) violam dire-
tamente os principios da igualdade e da ndo-discriminacao.

A mesma intensidade, o ato viola o principio da dig-
nidade humana, ja que é a partir da labuta que o ser humano
habilita-se ao sustento e a garantia de um padrdo elementar
de vida a si e a seus dependentes. Ora, é justamente medi-
ante o trabalho que o individuo constitui uma vida saudéa-
vel, usufrui de balanceada alimentacéo, lazer, podendo ca-
sar-se, ter filhos e, ao final de sua jornada laboral, de forma
digna e merecida, aposentar-se, como um ciclo de vida que
deve ser respeitado pela sociedade e pelo Estado.

Sob tal perspectiva acerca dos direitos humanos, calha
a transcricdo dos ensinamentos de Luciane Cardoso Barzot-
to', a0 asseverar que:

o PERES, Marcos Augusto de Castro. Empregabilidade versus envelheci-

mento: qualificagdo, competéncia e discriminagdo por idade no trabalho.
Revista de Educacdo Publica, Cuiaba, EDUFMT, p. 96, 2004.

0 BARZOTTO. Luciane Cardoso. Direitos Humanos dos trabalhadores. In:
O Direito do Trabalho e o Direito Internacional: questes relevantes — Ho-
menagem ao Professor Osiris Rocha. LAGE, Emerson José; LOPES, Ménica
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A concepgdo de direitos humanos como
necessidades sublinha que a positivacdo dos di-
reitos sociais supde o compromisso dos poderes
publicos com a satisfacdo das necessidades basi-
cas de todos os cidad&os. A temaética dos direitos
sociais provocou uma reflexdo sobre as necessi-
dades humanas como fundamento dos direitos
humanos, considerando o sujeito de direito —
trabalhador, como um ser de caréncias (...) Os
direitos humanos dos trabalhadores, sob a otica
dos principios, indicam que os direitos sociais
sdo normas juridicas impositivas de otimizacdo,
ou seja, apontam objetivos e modos de acéo es-
tatal. Os principios evidenciam uma fonte do Di-
reito Internacional e traduzem valores superiores
da ordem juridica, tais como a liberdade e a
igualdade.

Urge imperioso neste contexto uma analise dos prin-
cipais conceitos e termos relativos a discriminagdo por ida-
de no mercado de trabalho, a fim de que se possa satisfato-
riamente compreender a dimenséo, o alastramento e a gra-
vidade da problematica em ambitos nacional e internacio-
nal.

1.1 CONCEITOS ELEMENTARES

No que tange as nogdes propedéuticas, a primeira ta-
refa necessaria € a definicdo do termo “idoso”. Embora nao
seja entrave ao senso comum as caracteristicas pertinentes a
tais individuos, duvidas pairam acerca do termo inicial da
condig&o.

Analisemos que a permuta do termo “velho” para
“idoso”, assim como a termos tais como “idade avancgada”,

Satte (coord.). S&o Paulo: LTr, 2005, p. 67.
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“terceira idade” e “mais velho” igualmente contribuem a
suavidade que deve permear a definicdo dos idosos.*

Sobre o0 assunto, os ensinamentos de Emanuel Teofilo
Furtado™:

H4, ainda, palavras empregadas de forma
curiosa, tais como “juvelhice”, “envelhecente”,
“terceirista”. Importa, mais do que a nomencla-
tura, que a tentativa de suavizar a forma de
quem ja viveu muitos anos seja acompanhada de
praticas de protecdo e promoc¢do da pessoa de
mais idade, e principalmente de arredamento da
discriminacdo, bem como da precocidade da
idéia de idoso, em relagdo ao trabalhador de uma
maneira geral, mormente o de atividades mais
modestas.

Os critérios a serem considerados quanto a definicdo
do grupo sdo trés: cronoldgico, psicobiolégico e econémi-
co-social. O primeiro leva em consideracdo o fator idade
avancada, a quantidade de anos ja vividos pelo idoso, que o
alcam a condicdo de destinatario do termo em voga. Tal
critério é utilizado de forma objetiva, e respalda ciéncias
juridicas tais como a tributaria, previdenciaria e politicas
sociais em geral .

Aliés, o estatuto do idoso'®, no Brasil, define idoso
como toda aquela pessoa com mais de 60 anos de idade,
atendo-se ao critério cronolégico como o cerne da subsun-
¢éo do individuo ao micro estatuto protetivo.

O segundo critério cinge-se a condi¢bes psicoldgicas
e biologicas do individuo, de modo que sédo as aptiddes fi-
sica, mental e psicoldgica os elementos determinantes da

1 FURTADO, Emmanuel Te6filo. Preconceito no trabalho e a discrimina-

¢ao por idade, p. 294.

2 Ibidem, p. 295.

¥ Ibidem, p. 294.

14 BRASIL. Lei n® 10.741. Lei n. 10.741, de 01 de outubro de 2003.
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qualificacdo do individuo como idoso ou ndo idoso, de
forma desatrelada a qualquer objetividade e linearidade.®
Alids, justamente a carga subjetiva desta definicdo é que
agrega dificuldades quanto a definicdo e identificacdo do
idoso, o que pode ser prejudicial ao aparato juridico quanto
a protecdo deste grupo especifico, posto que degenera mai-
ores protecdes a individuos que, em realidade, possuem
mesmas dificuldades incutidas.

Por sua vez, o derradeiro critério arvora-se na condi-
cdo socioeconbmica da pessoa, 0 que vem a torna-la pre-
sumidamente carente de maior protecdo, porque vulneravel,
porque hipossuficiente.®® Ora, tal critério também possui
carga flagrantemente subjetiva, requerendo uma “inspe¢ao”
na vida do individuo a fim de que se possa revesti-lo (ou
ndo) na qualidade de idoso.

Dos trés critérios - e em que pese seja justamente o
adotado pelo Brasil-, o dado cronoldgico revela-se o mais
habil a prover embasamento a politicas afirmativas e soci-
ais, porquanto nédo se pode, para tal efetivacéo, distinguir os
idosos de forma especifica sem que haja um critério objeti-
vo adotado.

Assim sendo, uma metodologia holistica para defini-
¢do do idoso (calcada meramente na idade) deve ser utili-
zada como ponto de partida para eventuais e desejaveis
segmentacdes dentro do mesmo grupo.

Contudo, fatores atinentes a doencas fisicas, mentais e
parcas condi¢cfes socioecondmicas — que pertinem aos de-
mais critérios em andlise - também h&o de influenciar os
cientistas quando da busca da igualdade material coligida,
afinal, o método cartesiano provera maiores protecdes em
outras esferas aos individuos idosos, mormente no que tan-

15 BELTRAN, Ari Possidonio. Direito do Trabalho e Direitos Fundamen-
tais. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 302.
% Ibidem, p. 302.
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ge a beneficios sociais e previdenciarios.

Com relacdo a conceituacdo de discriminacdo, impe-
riosa a distincdo entre esta e preconceito, j& que os termos
muito facilmente se confundem. Malgrado exsurjam de uma
mesma nogdo e afigurem-se correlatos, o preconceito trata
de uma idéia, uma “opinido sem julgamento”, concebida ab
initio, divorciada de qualquer embasamento cientifico.*’

O dicionéario Aurélio define preconceito como “idéia
preconcebida; suspeita, intolerancia, aversdo a outras ra-
cas, credos, religioes, etc”, esclarecendo constituir-se o
preconceito ndo em uma conduta, mas sim em um senti-
mento interno, um subjetivismo que se irrompe.

Ao diferenciar preconceito de discriminagdo, Maria
Cristina Sanchez Gomes Ferreira aduz que:*®

A discriminacdo, juridicamente apreciada,
constitui-se, em sintese, na pratica de ato que
viole o principio da igualdade. H4, assim, por
meio da discriminacdo, uma exteriorizacdo do
preconceito

Trata a discriminacgdo, portanto, da conduta do indivi-
duo justificada por suas mais intimas e precedentes convic-
¢cdes. Maria Luiza Coutinho Pinheiro por sua vez, contribui
asseverando que®®:

Esse parecer insensato, de natureza hostil,
que legitima a discriminagéo, violando o princi-
pio da racionalidade, da dignidade humana e da
justica, distingue-se da discriminacdo por ser um
sentimento latente que nem sempre se traduz em
acdo, enquanto essa € um ato, uma conduta do

7 COUTINHO, Maria Luiza Pinheiro. Discriminagéo na relagéo de traba-

lho: uma afronta ao principio da igualdade.Rio de Janeiro: Aide, 2003, p. 25.
8 GOMES FERREIRA, Maria Cristina Sanchez. Ageismo: A discrimina-
¢do dos idosos nas relagdes de emprego no Brasil, p. 108.

¥ COUTINHO, Maria Luiza Pinheiro. Discriminacéo na relagdo de traba-
lho: uma afronta ao principio da igualdade, p. 26.
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individuo na exteriorizagdo de seu sentimento,
ndo se confundindo, portanto, com a postura
preconceituosa, muitas vezes naturalizada pela
praticas de uma sociedade autoritaria, fundada
na relacdo de mando-obediéncia que vai justifi-
car as desigualdades
Discriminacdo trata de direta afronta ao principio da
igualdade, preceituado no ordenamento juridico brasileiro
de forma esparsa, mas expressa e diretamente esculpido no
art. 3°, IV?°, como objetivo fundamental da Reptblica Fe-
derativa do Brasil, no qual ha vedagdo, inclusive, a discri-
minacdo por idade. No &mbito comunitario europeu, a Con-
vengdo n° 111 da OIT, sobre discriminagdo em matéria de
Emprego e Profissdo, compreende o termo em seu artigo
1°%'. Neste dispositivo ndo ha vedacdo expressa a discrimi-
nacao por idade, porém é conferida maior abrangéncia ao
rol na alinea b, da qual se denota a projecao da vedacdo a
todas as formas de discriminacao, albergando a etéria.
Tem-se, assim, que 0 preconceito pode ser uma das
causas a perpetracdo da discriminacdo. Contudo, demais
fatores redundam nesta sem que o preconceito esteja neces-
sariamente presente.
Ora, a prépria histéria da civilizacdo justifica os de-
mais elos “causadores” da dissemina¢do da discriminacao

2 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil

(...) IV promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagao.

2L (1) Para os fins da presente Convengao, o termo «discriminacéo» compreende:
a) Toda a distin¢do, 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 oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profisséo;

b)  Toda e qualquer distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destru-
ir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego
ou profissdo, que podera ser especificada pelo Estado Membro interessado depois de
consultadas as organizagdes representativas de patrdes e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados.
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no mundo atual, como os direitos paulatinamente reconhe-
cidos a alguns grupos mais vulnerdveis no passado, tais
como negros e mulheres. Ditos grupos sdo discriminados
por alguns ndo em decorréncia obrigatoria de um precon-
ceito, mas sim da cultura imanente & sociedade como um
todo.

Outro importante conceito que exsurge quando da
analise da distincdo entre preconceito e discriminagdo é o
de estere6tipos, os quais também sofrem certa confusdo
quanto a adequada conceituacao.

Também segundo o dicionério Aureélio da lingua por-
tuguesa, estereotipo é adjetivo que reflete algo “que se es-
tereotipou”; “que ndo varia; fixo, inalteravel . Constitui-se
em nocdo arraigada na sociedade quanto a caracteristicas e
peculiaridades tidas por algum grupo ou objeto fruto do
senso comum e, assim, um 6nus atribuido aqueles que nédo
se identifiguem ou ndo se enquadrem em tal impositiva
classificacao.

Idosos sdo profundamente estereotipados como indi-
viduos de “menor valia” no mercado laboral, e a partir disto
podem ou ndo suscitar preconceito naqueles que tem por
verdadeiros os estere6tipos atribuidos aos mais velhos. Se-
gundo Marcos Augusto de Castro Peres, ao enfrentar a te-
mética em lume®*:

De acordo com Palmore (1999), a discri-
minacdo por idade no trabalho se fundamenta
em esteredtipos negativos que estigmatizam o
envelhecimento profissional. Nesse sentido, a
desatualizacdo (ou desadaptacdo), a improduti-
vidade, a inflexibilidade (ou rigidez) e o desen-
gajamento figuram como 0s principais estereoti-

2 PERES, Marcos Augusto de Castro. Empregabilidade versus envelheci-

mento: qualificacdo, competéncia e discriminagdo por idade no trabalho, p.
100.
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pos ligados ao processo de envelhecimento, in-
fluenciando negativamente na imagem profis-
sional dos adultos mais velhos e idosos. Estudos
recentes realizados no Brasil tém mostrado co-
mo tais estereGtipos atuam como justificativas
para a discriminagdo por idade no trabalho

De facil compreensdo que o ageismo possui estrita li-
gacdo com os esteredtipos conferidos aos idosos, esteredti-
pos estes que culminam no acirramento do preconceito sub-
jetivo dos individuos, que por sua vez, assim, degeneram
nas praticas discriminadoras, em verdadeiras condutas to-
madas por aqueles imbuidos de vasta gama preconceituosa.

DefinigbGes imperiosas na presente abordagem sdo as
atinentes as espécies do género “discriminacdo”, assim coO-
mo as distintas perspectivas sob as quais pode o discrimen
ser analisado.

Por discriminacédo direta, tem-se aquela em que pre-
sente o verdadeiro e declarado animus discriminatorio. No
mundo do trabalho, a intencdo de discriminar é explicita
entre os empregadores, inclusive, por vezes, constando das
proprias diretrizes da empresa.?® O tratamento desigual é
objetivo que se imp0@e nesta espécie, e 0s critérios para sua
perfectibilizacdo prética sdo conhecidos por todos aqueles
que a perpetram. Verificavel o ageismo, em tal contexto,
quando expressamente hd idade “maxima” para submissdo
ao processo seletivo, como o mais emblematico exemplo.

Ao reves, na discriminagdo indireta ndo ha intencéo
de cometer o discrimen, e revela-se de forma inconsciente e
sutil. Maria Luiza Pinheiro Coutinho® bem define a espé-
cie, sendo vejamos:

Quanto se trata, portanto, de discriminagdo

Z  GOMES FERREIRA, Maria Cristina Sanchez. Ageismo: A discrimina-
¢do dos idosos nas relagdes de emprego no Brasil, p. 110.

% COUTINHO, Maria Luiza Pinheiro. Discriminacdo na relacdo de traba-
lho: uma afronta ao principio da igualdade, p. 24.
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indireta, ndo mais se presume a intencdo com
que o ato foi praticado, e sim seus efeitos, suas
consequencias, praticas, ou seja, as desigualda-
des dai decorrentes que resultardo em exclusao
social. Sua manifestacdo sutil surge, também,
como resultado do combate a discriminagdo di-
reta por meios de acOes positivas, escamoteando
a situacdo anteriormente verificada. Dessa ma-
neira, ao se combater os critérios de “boa apa-
réncia” e de “idade” nos anuncios de emprego
publicados nos jornais, observa-se o surgimento
da exigéncia de fotografia como elemento de
composic¢do do curriculum, e a substituicdo da
idade pelo adjetivo “jovem”.

Na discriminagdo indireta h& exigéncias que extrapo-
lam parametros de razoabilidade, em que pese afigurem-se
como neutras, aceitaveis e justificaveis. Isto porque subs-
tancialmente sdo critérios infundados, que representam ar-
dilosas tentativas de relegar perfis de empregados ndo bem-
vindos pela empresa ou empregados individual. Tais exi-
géncias revestem-se de exigéncias desarrazoadas, afronto-
sas ao principio da igualdade, como, por exemplo, quando
se solicita primeiro grau escolar completo para tarefas de
caixa de supermercado ou empacotador, o que culmina na
segregagdo em grupos mais ou menos ‘“preparados” para
realizacao de atividades absolutamente simples.

Discriminagdo oculta, ainda, constitui-se no tipo de
discriminacdo na qual os critérios adotados sdo aparente-
mente neutros, ludibriando aqueles que convivem com da-
da(s) prética(s) de discriminagdo. A intencao de discriminar
existe, contudo, assim como na direta, mas tal intuito é am-
plamente disfarcado, oculto, ndo se verificando a olhos nus,
tal como na direta. Assim, por exemplo, busca alijar-se de
processos seletivos candidatos que ndo portem certas carac-
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teristicas ou possibilidades que, na realidade, sequer serdo
exigiveis ao longo do contrato de trabalho. A exigéncia de
boa forma fisica e “energia” — 0 que consequentemente ex-
clui os idosos —, quando que as tarefas descritas no proces-
so seletivo jamais serdo, na realidade, solicitadas aos em-
pregados, € exemplo bastante elucidativo do ageismo medi-
ante discriminacéo oculta.

Discriminacdo negativa é aquela na qual ha imediata
afronta ao principio da igualdade, quando que o prejuizo
que exsurge a partir do discrimen é inconteste perante to-
dos. Discriminacdo positiva, ao revés, e aquela na qual se
busca a igualdade material, a partir de praticas que visam a
compensar a desigualdade degenerada no mundo pratico a
partir de uma “igualdade” que gera um desequilibrio. O
estatuto do idoso, no Brasil, representa exemplo dinamico
de favorecimento a grupo desprotegido (pela idade) e mais
vulneravel quando em comparagdo aos mais jovens, a partir
da imposicdo de estratégias e iniciativas que amparam 0s
idosos e dispensam-lhe condi¢Ges de melhor suportarem as
burocracias e dificuldades impostas pela sociedade e Esta-
do. A partir desta interpretacdo que justamente surgem as
acdes afirmativas, que nada mais compreendem que atitu-
des em prol da materializacdo da igualdade, da discrimina-
¢ao positiva.

Destarte, a discriminacdo positiva busca suplantar a
desigualdade com supedaneo na maxima aristotélica de tra-
tamento igual aos iguais e desigual aos desiguais.®

Por discriminacdo legitima, tem-se a discriminacdo
ndo ofensiva ao postulado da igualdade, porque o funda-
mento da discriminagdo é justificavel e toleravel na esfera
fatica. Trata, por exemplo, de exigéncias que comprometem
a igualdade das condigOes, mas que espelham reais necessi-

% GOMES FERREIRA, Maria Cristina Sanchez. Ageismo: A discrimina-
¢do dos idosos nas relagdes de emprego no Brasil, p. 113.
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dades para o cargo em questdo, porque somente tais perfis
logrardo desempenhar certas funcdes.?® Como exemplo,
cite-se a exigéncia de certo preparo fisico para técnico de
corrida em academia, ou mesmo a apresentacao de diploma
de formacgdo em letras para professor de inglés em estabele-
cimento educativo. Ainda, no que tange aos idosos — objeto
do presente estudo -, o requerimento de caracteriscas fisicas
“joviais” para papel de crianga em peca teatral.

A prépria Convencdo n° 111 da OIT, em seu art. 2°,
autoriza distincdes quando que a concretude material da
situacdo requer o cumprimento ou observancia de certa
qualificacdo para o desempenho de emprego, até mesmo
consignando que ndo tal ndo € nem mesmo espécie — peran-
te o postulado normativo em voga — considerada “discrimi-
nagéo”.27

Veja-se, assim, que diversas sao as perspectivas sobre
as quais a discriminacdo pode ser qualificada, desmem-
brando-se em critérios conceituais distintos e arvorados sob
diversos prismas.

1.2 QUALIFICACAO X COMPETENCIA

Nocdes bastante significativas quanto a discriminacgéo
dos idosos relacionam-se a essencial distingdo entre “quali-
ficagdo” e “competéncia”. Qualificagdo trata da formacao
que o individuo possui, sua formacdo escolar, superior, di-
plomas de cursos, etc. Ou seja, a qualificacdo diretamente
vincula-se a aspectos objetivos, atinentes ao preparo técni-
co do empregado a assuncdo de certo cargo ou desempenho
de tarefas.?®

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direitos Fundamentais e o contrato de

trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 30.

2T (..) 20 As distingBes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacdes
exigidas para determinado emprego nao séo consideradas como discriminagéo.

% PERES, Marcos Augusto de Castro. Empregabilidade versus envelheci-
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Por outra banda, competéncia nada mais é do que um
subjetivismo atrelado a caracteristicas reputadas essenciais
ao desempenho de certas tarefas ou fungbes, mas divorcia-
das de qualquer preparo técnico ou formacao profissional.

Ora, assim, quando se considera critérios correlatos a
competéncia como os balizadores a certas contratagdes,
amplifica-se em extremo a possibilidade de préticas tidas
por discriminatdrias, porquanto eventuais preconceitos re-
gerdo a relagdo contratual desde a fase da contratagdo. Sob
este viés, bem aduz Marcos Augusto de Castro Peres, dou-
tor em Educacdo®:

Mas se por um lado a idéia de competéncia
veio fortalecer os esteredtipos negativos do
ageismo, a de qualificacdo, por outro, vem servir
como um sustentaculo sobre o qual os trabalha-
dores mais velhos procuram se apoiar na tentati-
va de resgatar o seu valor e, principalmente, de
resistir as praticas discriminatdrias. Quando
questionados acerca das imagens negativas so-
bre o envelhecimento que povoam o universo
simbodlico das organizacdes, e que os atinge di-
retamente, esses trabalhadores assumem uma
postura critica e de contestacdo, a0 mesmo tem-
po em que buscam enfatizar a propria qualifica-
cdo.

Na sociedade pos-industrial adveio o novo modelo de
producdo, calcado na agilidade e flexibilidade, exigiveis
pelos modelos fordista e taylorista. Paulatinamente, tais
atributos de competéncia passaram a dominar o cenario do
mundo do trabalho, enaltecidos pela sociedade, que nao
mais tolera desatualizagdo, dificuldade pifia no aprendiza-

mento: qualificacdo, competéncia e discriminagdo por idade no trabalho, p.
103.
2 |bidem, p. 104.
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do, tidas como elementos a rechacar os idosos do mercado
laboral das formas mais diversas possiveis por parte dos
empregadores.

De facil compreensdo que o ageismo é fendmeno
substancialmente correlato a esteredtipos negativos dos
idosos como individuos “lerdos”, “desatualizados™, despre-
parados, como um todo, onde ndo ha mais espago & admira-
¢do do conhecimento e experiéncia, relegados em detrimen-
to de qualidades pressupostamente dotadas exclusivamente
pelos jovens.

Ora, por certo que grande parte dos mais velhos efeti-
vamente depara-se com embaracgosas dificuldades ao busca-
rem imediata atualizacdo, notadamente quando esta trata de
inovacdes tecnologicas. Segundo também Marcos Augusto
de Castro Peres®, a metodologia da andragogia — pratica de
ensino aos adultos — ha que ser elemento cerne na busca do
engajamento dos idosos no hodierno mundo laboral, como
medida a viabilizar — e entdo sim- a superacdo de estered-
tipos que degeneram no ageismo.

Assim, estar-se-a a novamente voltar-se a qualificacdo
como critério de contratacdo, o que inclusive tem o condao
de acambarcar os idosos como classe mais ainda preparada
e qualificada quando em cotejo aos mais jovens, por serem
0s ultimos mais inexperientes e por ndo comportarem signi-
ficativo acimulo de conhecimento.

No confronto entdo travado entre qualificagcdo e com-
peténcia, portanto, necessaria a valorizagdo da qualificacao
do idoso como medida que se impbGe na campanha anti-
ageismo.

2 ASPECTOS JURIDICOS RELEVANTES

% PERES, Marcos Augusto de Castro. Empregabilidade versus envelheci-

mento: qualificacdo, competéncia e discriminagdo por idade no trabalho, p.
106.
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A préatica do ageismo afronta diretamente os princi-
pios da igualdade, ndo discriminacdo e da dignidade da
pessoa humana, todos estes apregoados pela Carta Magna
brasileira de 1988.

A base principioldgica é o principal vetor na coibi¢do
da discriminacdo dos idosos, tendo-se que a legislacéo in-
fraconstitucional é decorréncia imediata dos ditames de tais
postulados.

Alids, normas protetivas aos idosos, por si s@, sdo
mecanismos efetivos na luta contra sua discriminacdo, por-
quanto visam a propiciar-lhes igualdade material ao gerar-
Ihes protecdo diferenciada, concretizando, no plano fatico,
assim,verdadeira discriminacdo legitima (ante suas reais
condicdes e dificuldades) e positiva de condi¢Bes (ja que
seu tratamento dispare ndo afronta o principio da igualda-
de), conforme ja abordado.

Ora, afinal, idénticas condicdes conferidas a jovens e
idosos ocasionaria aos Ultimos imensuraveis obstaculos a
insercdo no mercado laboral, ja que estereotipados como
menos competentes na consecucdo de qualquer atividade
que requeira agilidade ou atualizacéo.

Portanto, necessaria a abordagem, no presente capitu-
lo, tanto dos instrumentos internos que expressamente ve-
dam o ageismo ou que indiretamente o fazem ao gerar-lhes
protecdo diferenciada, dada sua cedica vulnerabilidade.
Ainda, discorrer-se-a acerca dos instrumentos normativos
efetivos contra a discriminacdo por idade no ambito comu-
nitario europeu, dada sua relevancia no presente contexto.

2.1 AS PRINCIPAIS FONTES FORMAIS

Primeiramente, hd que se atentar aos artigos esparsos
na Constituicdo Federal que vedam a discriminagdo por
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idade, tanto expressamente quanto que de forma indireta.

A Constituicdo Federal estatui, em seu art. 1°Il1l, o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado Democratico de Direito, bem como o mesmo
com relagdo aos valores sociais do trabalho e da livre inici-
ativa, em seu inciso IV. A préatica do ageismo atenta contra
ambos os fundamentos em voga, ja que, ao ser discriminado
no mercado de trabalho, o idoso sera violado de sua digni-
dade assim como de seus direitos sociais trabalhistas, mor-
mente o esculpido no art. 7°, XXX do mesmo diploma, que
veda diferenca de critérios quando da admissdo por motivo
de idade, dentre outros motivos.

O art. 3° da Constituicdo, em seu inciso 1V, dispde
constituir objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil a promogdo do bem de todos sem preconceito por
idade.®* Constitui-se este no principal dispositivo constitu-
cional a apregoar o principio da igualdade e da néo-
discriminacdo de forma genérica, vedando de forma objeti-
va e expressa violagdo da igualdade entre jovens e idosos.

Coube ao art. 5° outrossim, contemplar a concretiza-
¢do dos principios da igualdade e da ndo-discriminacdo dos
idosos, em seu caput e incisos I e XLI.*

No entanto, o dispositivo constitucional que mais cla-
ramente vem a esculpir o principio da liberdade e néo-
discriminacdo contra os idosos no mercado laboral, especi-

3 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(...) IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
% 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:

- homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constitui¢éo;

()

XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatéria dos direitos e liberdades
fundamentais;
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ficamente, € o art. 7°, XXX, que veda a proibi¢cdo da dife-
renca de salarios no exercicio de funcdes e de critérios de
admisséo por motivo de idade.

Veja-se que a Carta Magna logrou, com clareza, re-
chagar toda e qualquer préatica discriminatoria em razdo da
idade, fazendo-o notadamente em seus arts. 3° 1V e 7°,
XXX, porquanto, em referidos dispositivos, ha expressa
menc¢do aos idosos como destinatarios da mais ampla e in-
tegral protecdo contra atos discriminatorios ou atentatorios
a sua igualdade de condi¢Ges na sociedade.

Ainda, na Consolidacdo das Leis de Trabalho®, o art.
30, paragrafo Unico®, expressamente proibe qualquer ato
discriminatério do empregado em razdo de suas condicdes,
incluindo-se entdo o do trabalhador idoso.

Ja na esfera infraconstitucional, coube & Lei n° 9.029
de 1995% a proibicdo de praticas “ageistas” em todas as
fases de uma relacdo de trabalho, enquanto que a Carta
Magna somente o fez para efeitos admissionais, em seu art.
7°, XXX.

Enquanto que o art. 1° de referido Diploma infracons-
titucional veda o ageismo nas fases admissional e de dura-
¢cdo do vinculo empregaticio, o art. 4° o faz na esfera de-
missional, ao impor, ao empregado, quando da constatacao
judicial de que certo ato demissional foi eivado de discri-
minagéo, a opgéo entre ser readmitido ou a indenizado, sem
prejuizo de reparacdo por dano moral havido.*

% BRASIL. Lei n°5.452. Lei n. 5.452, de 01 de maio de 1943. Brasilia, 1943.

% Art. 3° - Considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar servicos de
natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario.
Paréagrafo Gnico - N&o havera distingdes relativas a espécie de emprego e a condigéo
de trabalhador, nem entre o trabalho intelectual, técnico e manual.

¥ BRASIL. Lei n° 9.029.Lei n. 9.029, de 13 de abril de 1995. Brasilia,
1995.
% Art. 1° Fica proibida a adocio de qualquer prética discriminatéria e limitativa
para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengao, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as
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Destarte, verifica-se, de plano, que os principais e
mais efetivos instrumentos normativos brasileiros com o
escopo de elidir préticas discriminatdrias por idade no mer-
cado de trabalho séo o art. 7°, XXX da Constituicdo Federal
e a Lei n® 9.029/95, ambos garantindo a igualdade de con-
dicdes entre trabalhadores de todas as idades em qualquer
das fases do contrato de trabalho, albergando-se inclusive a
fase pré-contratual, seletiva , propriamente dita.

Ora, afinal, os empregados idosos sdo preteridos nédo
apenas na fase de contratacdo — admissional - , mas no bojo
do contrato de trabalho, corriqueiramente, sendo alvo de
assédio moral na labuta em razdo do preconceito quanto a
sua capacidade laboral satisfatéria. Ainda, 0 mesmo se en-
gendra quando da demissdo, porque preteridos quando sur-
ge necessidade de reducdo da equipe, sendo 0s mais jovens
favorecidos neste contexto.

Quando da faze demissional, Manoel Jorge e Silva
Neto® ilustra a pratica, mencionando agdo civil publica
ajuizada pelo Ministério Publico do Trabalho da 212 Regido
contra a Empresa de Telecomunicacdes do Rio Grande do
Norte (TELERN). Na acdo, o Ministério Publico assevera
que a empresa, visando a reduzir seu quadro de emprega-
dos, apresentou a estes a hipotese de aderirem a “plano de
demissdo voluntéria” (PDV), impondo o exiguo prazo de 3

hip6teses de protecdo ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constitui-
¢do Federal.

()

Art. 4° O rompimento da relagdo de trabalho por ato discriminatdrio, nos
moldes desta Lei, além do direito a reparagdo pelo dano moral, faculta ao empregado
optar entre: (Redacdo dada pela Lei n° 12.288, de 2010)

| - a readmissdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afastamento,
mediante pagamento das remunera¢des devidas, corrigidas monetariamente, acresci-
das dos juros legais;

Il - a percepgdo, em dobro, da remuneracao do periodo de afastamento, corri-
gida monetariamente e acrescida dos juros legais.

37 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Direitos Fundamentais e o contrato de
trabalho, p. 35.
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dias para dita adesdo. Frustrada a hipdtese — por auséncia
de empregados interessados no plano - a empregadora, la-
conicamente, escolheu quais dos empregados comporiam 0
grupo, tendo flagrantemente optado por todos aqueles mai-
ores de 40 anos de idade. Eis claro exemplo de discrimina-
cdo etaria na terceira fase de um contrato de trabalho. No
caso em comento, a decisdo foi proferida no sentido de im-
por aos empregados a faculdade de verem-se reintegrados
ao emprego ou pleitear respectiva indenizacdo, com su-
pedaneo, proncipalmente, na Lei n°® 9.029/95.

Frise-se que toda e qualquer norma protetiva dos ido-
S0S — e ndo necessariamente somente as que vedam o age-
ismo - tem o fito de embaracar o segregacionismo que lhes
é comum, mediante concessdo de beneficios e facilidades
que, materialmente, garantem-lhes e consecucdo da igual-
dade no plano fatico, de forma correlata a nocdo de discri-
minacdao legitima e positiva.

E neste viés que se destaca o Estatuto do Idoso, ao re-
gular os direitos dos maiores de 60 anos de idade, a partir
de quando sdo os cidaddos enquadrados na categoria, no
Brasil.

Tal estatuto confere prerrogativas aos idosos, tendo
por presumidas as dificuldades com as quais estes se depa-
ram na sociedade e no mercado laboral. Muitos dos benefi-
cios conferidos por este instrumento protetivo, despretensi-
osamente, culminaram em acdes afirmativas contra o age-
ismo. Prerrogativas aos idosos no sentido de atendimento
prioritario junto a 6rgdos publicos e privados®® e gratuidade

% Art. 3°E obrigacgdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder Publi-

co assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacdo, a cultura, ao esporte, ao lazer, ao trabalho, a cida-
dania, a liberdade, a dignidade, ao respeito e a convivéncia familiar e comunitéria.
Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende:
| — atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos 6rgdos pu-
blicos e privados prestadores de servi¢os a populagao;
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em transportes coletivos publicos®, por exemplo, acabam
por fomentar sua contratacdo em empresas, ja que 0S em-
pregadores assim poupardo tempo e restardo isentos de in-
vestimentos no deslocamento dos empregados a qualquer
localidade.

Sob esta perspectiva, diversos sdo os artigos de lei es-
parsos no ordenamento juridico apregoando tratamento di-
ferenciado aos idosos, sendo vejamos:

No Cédigo Civil brasileiro de 2002*°, no capitulo de
Direito de Familia, destacam-se os arts. 1.641* e 1.696%. O
primeiro impde aos maiores de 70 anos de idade o regime
conjugal da separacdo de bens, presumindo que tal medida
protege o patrimonio ja amealhado em vida, até entdo, de
eventuais partilhas conjugais oriundas de separacdo ou di-
vorcio; ja o segundo, versa sobre a obrigatoriedade de am-
paro alimentar aos genitores na velhice, de modo que, ain-
da, o art. 12 do Estatuto do idoso*® consigna que dita obri-
gacdo sera solidaria, conferindo aos maiores de 60 anos a
prerrogativa de optarem pelo credor que Ihes aprouver.

Nesta mesma senda, a Lei n® 6.179/74*, pioneiramen-
te, instituiu amparo aos maiores de 70 anos de idade com o
equivalente a 60% do salario minimo regional; a Lei n°

% Art. 39. Aos maiores de 65 (sessenta e cinco) anos fica assegurada a gratuida-

de dos transportes coletivos publicos urbanos e semi-urbanos, exceto nos servigos
seletivos e especiais, quando prestados paralelamente aos servigos regulares.

§ 1° Para ter acesso a gratuidade, basta que o idoso apresente qualquer docu-
mento pessoal que faca prova de sua idade.
% BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, 2002
# Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagio de bens no casamento:
(...)I1 — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;
Art. 1.696. O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais préximos em grau,
uns em falta de outros;
4 Art. 12. A obrigacio alimentar é solidaria, podendo o idoso optar entre os
prestadores;
“  BRASIL.Lei n® 6.179. Lei n. 6.179, de 11 de dezembro de 1974. Brasilia,
1974,

42
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8.472/93% dispde sobre a organizacdo da Previdéncia Soci-
al, garantindo beneficios continuos a maiores de 70 anos de
idade; por sua vez, coube & Lei n° 8.842/94% a instituicio
da Politica Nacional do ldoso, qualificando-os como todo
aquele maior de 60 anos de idade.

Calha mencao a Lei n° 8.039/90, que dispde sobre o
Fundo de Garantia por Tempo de Servigo (FGTS) e que, em
seu art. 20, XV*', autoriza o saque do beneficio por aqueles
maiores de 70 anos de idade.

Por fim, ainda no que diz respeito as normas proteti-
vas aos idosos no ordenamento juridico, ressalte-se, no am-
bito constitucional, os arts. n° 203, V, 229, caput, e 230,
caput.®®

Na esfera comunitaria européia, destacam-se a Conven-
cOes n% 111 e 117 da OIT e a Diretiva n° 2000/78/CE, todas
efetivas no veemente repudio a discriminacao por idade, sem
olvidar-se, ainda, dos instrumentos tanto quanto mais genéricos
porém igualmente efetivos, tais como a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem (de 1948) e a Carta dos Direitos Fun-
damentais da Unido Européia (de 2000).

Nos termos j& transcritos anteriormente, a Convengdo n°

4 BRASIL.Lei n®8.742. Lei n. 8.742 de 07 de dezembro de 1993. Brasilia, 1993.
% BRASIL. Lei n° 8.842. Lei n. 8.842, de 04 de janeiro de 1994. Brasilia,
1994
47 Art. 20. A conta vinculada do trabalhador no FGTS poderé ser movimentada
nas seguintes situagdes: (...)

XV - quando o trabalhador tiver idade igual ou superior a 70 (setenta anos).
Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, indepen-
dentemente de contribuicéo a seguridade social, e tem por objetivos:

(...) V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portado-
ra de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei;

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e 0s
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou en-
fermidade;

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e
bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.

48



RIDB, Ano 2 (2013), n° 6 | 4835

117, em seu art. 1°, ndo elenca no rol das espécies de praticas
discriminatorias o ageismo, sequer contemplando neste a dis-
criminacdo por idade. Contudo, a alinea b de dito dispositivo é
deveras abrangente, ampliando o rol de forma a abarcar toda e
qualquer forma de segregacdo de tratamento ou oportunidades
em matéria de emprego ou profisséao.

O art. 1°(2)* de dito dispositivo legal, por seu turno, re-
fere que desigualdade de tratamento fundamentada em critérios
de qualificagdo ndo séo consideradas discriminagdo. VVejamos
que o escopo do legislador foi justamente o de chancelar, as-
sim, a discriminacdo legitima, que se constitui no tratamento
desigual porém autorizado ante condi¢Ges que justificam o tra-
tamento dispare quando da contratacdo, em virtude de qualifi-
cacOes exigidas, por exemplo.

A Convencdo n° 117 da OIT*® implementa medidas a ga-
rantirem o atendimento a normas basicas da politica social,
partindo da premissa de que qualquer politica deve visar prin-
cipalmente ao bem-estar e ao desenvolvimento da populacéo,
bem como a promocao de suas aspiracdes de progresso social.
Em sua “parte V”, veda a discriminacdo do empregado no am-
bito laboral, pugnando por tratamento equitativo aos trabalha-
dores, independentemente de suas caracteristicas fisicas, sexo,
crencas ou condicdo etaria, servindo como consideravel ins-
trumento internacional na erradicagdo do ageismo.

Ja a Diretiva 2000/78/CE da comunidade européia, esta-
belece um quadro geral de tratamento no emprego e na ativida-
de profissional. Dentre seus considerandos, o de n° 25 direta-
mente repudia o ageismo nas relagcbes de emprego, porém con-
signando que determinadas circunstancias autorizam e justifi-
cam diferentes formas de tratamento com base na idade®, o

49 (2) As distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacdes exigi-

das para determinado emprego nao séo consideradas como discriminagdo.

0 OIT.Convencdo n® 117, de 1964. Genebra, 1964.

1 A proibicdo de discriminac8es relacionadas com a idade constitui um elemen-
to essencial para atingir os objetivos estabelecidos pelas orienta¢des para o empre-
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que, em realidade, novamente trata da discriminacéo legitima,
também aceitavel e presente no ambito comunitario europeu.

Novamente de forma atenta & possibilidade de existéncia
de peculiaridades que justifiguem a diferenca de tratamento a
idosos em certas hipdteses, o art.6° da Diretiva 2000/78/CE
legitima expressamente a discriminacdo embasada em critérios
justificaveis, ao fim de concretizar objetivos apropriados e ne-
cessarios de especificas atividades laborais.

2.2 ANALISE JURISPRUDENCIAL NOS AMBITOS NACI-
ONAL E COMUNITARIO EUROPEU

Caso paradigmatico no Tribunal Superior do Trabalho foi
0 primeiro que enfrentou a discriminacédo por idade, julgado no
ano de 2003.%% A situacéo submetida & Justica do Trabalho tra-
tava de empregado despedido por ter completado 60 anos de
idade, pratica esta comum na empresa na qual laborava.

Na acdo ajuizada — anterior a publicacdo da Lei n°
9.029/95 - , o empregado aduziu ter sido despedido de forma
arbitraria e discriminatoria pela empresa em razéao de sua idade,
requerendo, portanto, a anulagdo da demisséo e pleiteando van-
tagens ndo gozadas no periodo de afastamento, com os consec-
tarios legais.

A decisdo proferida em primeiro grau julgou a demanda
improcedente, concluindo pela ndo nulidade da despedida em
razdo do poder potestativo inerente ao empregador, bem como
ante a inexisténcia de qualquer impeditivo no ordenamento

go e encorajar a diversidade no emprego. Todavia, em determinadas circunstan-
cias, podem-se justificar diferencas de tratamento com base na idade, que implicam
a existéncia de disposicoes especificas que podem variar consoante a situagdo dos
Estados-Membros. Urge pois distinguir diferencas de tratamento justificadas, no-
meadamente por objetivos legitimos de politica de emprego, do mercado de traba-
lho e a formacao profissional, de discriminacgdes que devem ser proibidas.

%2 BRASILIA. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista n.
462.888/1998.0. Relator: André Luis Moraes de Oliveira. Publicado em 10/09/2003.
Disponivel em: <www.tst.jus.br>. Acesso em: 23 jan. 2012.
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juridico para que a empresa procedesse na despedida imotivada
do funcionario. Em segundo grau, todavia, a decisao foi refor-
mada, julgando-se enfim nula a despedida por confrontar nor-
mas constitucionais insculpidas nos arts. 5°, caput e 7°, XXX,
ou seja, com supedaneo simplesmente no arcabougo principio-
logico, satisfatorio a vedar a demissdo injustificada de empre-
gados idosos, a despeito da (a época) inexisténcia de legislacdo
infraconstitucional a tutelar tal espécie de discriminacao.

Na seara do Tribunal Superior do Trabalho, quando do
julgamento do recurso de revista, ja era vigente entdo a Lei n°
9.029/95, porém nao operavel a subsuncdo do caso a Lei por-
quanto, quando da ocorréncia do fato, ainda nao estava em vi-
gor.

A emblematica fundamentacdo do relator André Luis
Moraes de Oliveira, ao julgar o recurso, foi embasada notada-
mente nos arts. 5°, caput e 7°, XXX da Carta Maior, unicamen-
te com assento em dispositivos principiolégicos, rechagando-se
— dentre outros aspectos - a argumentativa de auséncia de res-
paldo legal para a anulagéo de demisséo em voga.

Alias, propria CLT, em seu art. 9°, declara serem nulos
de pleno direito os atos praticados com o objetivo de desvir-
tuar, impedir ou fraudar a aplicacdo dos preceitos insertos na
Consolida¢do, o que também foi objeto da fundamentacdo do
acordao. Ainda, mencionadas também as Convengdes n° 111 e
117 da OIT, que serviram de alicerce efetivo ao julgamento.

Ainda, o TST refere os inimeros depoimentos colhidos
que bem esclarecem que o ageismo era inerente a gestdo da
empresa, que “automaticamente” demitia os empregados quan-
do do advento dos 60 anos de idade destes, ndo se havendo que
tratar a espécie de exercicio deliberado do poder potestativo da
empresa, mas sim de flagrante afronta ao direito positivo por
parte do direito subjetivo do recorrido.

Sob tal oOptica, restou definitivamente declarada a despe-
dida discriminatdria por idade, tendo a empresa sido compelida
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e reintegrar o empregado idoso em virtude da dispensa arbitréa-
ria e prenhe de méacula. Com alicerce em interpretacdo sistema-
tica do ordenamento juridico, procedeu-se entdo no primeiro
enfrentamento do ageismo por parte do Tribunal Superior do
Trabalho, e que até os dias de hoje serve como importante pa-
radigma.

Na comunidade européia, destaca-se o julgamento de pe-
dido prejudicial®® no ambito de ag&o na qual se questionava a
legalidade da transposi¢do da Diretiva 2000/78/CE no Reino
Unido. O pedido foi proposto pela “Age Concern England” —
entidade que atua na protecdo dos interesses dos idosos — ao
“Secretary os State for Business, Enterprise and Regulatory
Reform — Secretério de Estado dos Assuntos Econdmicos, das
Empresas e da Reforma da Regulamentacao - , sendo a questao
submetida a apreciacdo do Tribunal a legitimidade da dispensa
do empregado por ter atingido a idade da reforma.

Por “passagem a reforma”, compreenda-se, nesta acep-
cao, o termo referente a uma espécie de aposentadoria compul-
soria do empregado; uma verdadeira prerrogativa do emprega-
dor em demiti-lo a partir do advento da idade de reforma. No
pedido, a Age Concern questiona a legalidade das regulamen-
tacdes 3(1), 7(4) e 30, alegando, sucintamente, violacédo ao art.
6°, n° 1 da Diretiva 2000/78°* e ao principio da proporcionali-

% LUXEMBURGO. Tribunal de Justica. Processo C-388/07. Disponivel em:
<www.eur-lex.europa.eu>. Acesso em: 23 jan. 2012.

% Sem prejuizo do disposto no n.o 2 o artigo 2.0 ,0s Estados-Membros podem
prever que as diferencas de tratamento com base na idade néo constituam discrimi-
nacgéo se forem objetiva e razoavelmente justificadas, no quadro do direito nacio-
nal, por um objetivo legitimo, incluindo objetivos legitimos de politica de emprego,
do mercado de trabalho e formac&o profissional, e desde que os meios para realizar
esse objetivo sejam apropriados e necessarios. Essas diferencas de tratamento
podem incluir, designadamente: a)O estabelecimento de condicdes especiais de
acesso ao emprego e a formacéo profissional, de emprego e trabalho, nomeadamen-
te condigdes de despedida e remuneragdo, para os jovens, os trabalhadores mais
velhos e 0s que tém pessoas a cargo, a fim de favorecer a sua insercéo profissional
ou garantir a sua prote¢do;b)A fixacdo de condi¢cbes minimas de idade, experiéncia
profissional ou antiguidade no emprego para 0 acesso ao emprego ou a determina-
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dade. Referido artigo 6° da Diretiva autoriza a modalidade legi-
tima de discriminacdo, ou seja, aquela que nao fere o principio
da igualdade por justificar-se contextualmente, ante as reais
circunstancias que permeiam o caso concreto.

Eis justamente este o cerne do questionamento submetido
ao Tribunal de Justica: se efetivamente, ao admitir-se a idade
de 65 anos ou mais como idade de reforma, estar-se-ia violan-
do os principios da igualdade e da ndo-discriminacdo e, bem
assim, as disposic¢des da Diretiva em comento.

A discussdo travada entre o érgdo protetivo dos idosos e
0 Governo do Reino Unido transcende a discusséo acerca da
legitimidade da discriminacdo por reforma, envolvendo tam-
bém acirrados embates acerca da necessidade (ou ndo) de for-
mulagdo de uma “listagem” de diferengas de tratamento sus-
cetiveis de chancela, de enquadramento como legitimas.

Ao julgar a matéria, o Tribunal de Justica recorda que
uma diretiva vincula o Estado-Membro destinatario unicamente
quanto ao resultado a alcancar, sendo de competéncia das ins-
tancias jurisdicionais nacionais, portanto, a competéncia para
apreciar as formas e meios para consecucdo do objetivo. As-
sim, o Tribunal repele duvida qualquer quanto a indispensabi-
lidade de prévio rol de praticas legitimadas no que tange a dife-
rencas de tratamento, julgando-a desnecessaria.

Ainda, o acérddo refere o considerando de n° 14 da Dire-
tiva, 0 qual permite disposi¢cdes nacionais relativas a reforma,
de modo que sera de competéncia interna dos Estados-
Membros as disposi¢des acerca da idade de reforma.

Neste viés, e em fundamentada interpretagdo da Diretiva
em liga quanto a seus dispositivos mencionados, o Tribunal de
Justica proferiu julgamento no sentido de que é competéncia (e
atribuicdo) dos orgéos jurisdicionais nacionais verificar se a

das regalias associadas ao emprego;c)A fixacdo de uma idade maxima de contrata-
¢do, com base na formacdo exigida para o posto de trabalho em questdo ou na
necessidade de um periodo razoavel de emprego antes da reforma.
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dispensa embasada na idade de reforma do empregado- tal
como se engendra no Reino Unido - responde (ou ndo) a obje-
tivo legitimo em dado contexto, tendo-se por consideracdo a
margem de manobra que os Estados-membros possuem na
aplicacdo da Diretiva, de sua efetiva transposi¢do, na acepgao
do art. 6°, n° 1, da Diretiva 2000/78/CE.

Derradeiramente, assevera o acordao que a classificagdo
de distincdo pela idade como ato de discriminacéo legitima ou
ilegitima dependera dos reais objetivos visados mediante a dis-
pensa, tais como politica de emprego, formacdo profissional,
qualificacdo e experiéncia exigidas, como contundentes exem-
plos.

Assim, enquanto que na decisdo nacional analisada, pro-
ferida pelo TST, aferiu-se a préatica de ageismo no ambito da
relacdo empregaticia, da analise do acorddo proferido pelo Tri-
bunal de Justica da Comunidade Européia, no ambito de jul-
gamento de recurso prejudicial, infere-se que a dispensa por
idade de reforma (sendo esta de 65 anos de idade no Reino
Unido) ndo se constitui em discriminacdo ilegitima quando
autorizada pela Diretiva 2000/78/CE e devidamente justificada
pelas circunstancias concretas, o que cabera a analise dos Or-
gaos jurisdicionais nacionais.

Ambos julgados trazem a baila discussao acerca da legi-
timidade ou ndo de discriminacdo por idade em diferentes con-
textos e legislaces, com fundamentagdes que guarnecem no-
¢Oes quanto a relevancia de uma apreciacdo casuistica de ocor-
réncia de ageismo, ja que a discriminacdo negativa (e assim
ilegitima) etéaria condiciona-se a afronta ao principio da igual-
dade, esta ndo linear ou previsivel, ao alvedrio das circunstan-
cias fatico-concretas.

CONSIDERACOES FINAIS

O ageismo é fendbmeno que se desenvolve de forma pro-
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porcional ao envelhecimento da populacdo, o que, por sua vez,
decorre de melhorias significativas na qualidade de vida da
sociedade.

A cultura atual desvaloriza o idoso, segregando-o dos
ambientes familiar, social e laboral, o que ciclicamente irrompe
em desenfreada exclusdo dos mais velhos.

No Brasil, as perspectivas de alteracéo piramidal da soci-
edade para modelo afeto ao dos paises desenvolvidos ja é reali-
dade, de modo que, paulatinamente, ano a ano, o IBGE apura
crescimento no segmento idoso. Ocorre que, paralelamente a
isto, 0 empregado, quanto mais velho, mais segregado é no
ambiente laboral, sendo alvo de discriminacdo em todas as fa-
ses de um contrato de trabalho, em flagrante violagdo aos prin-
cipios da igualdade, dignidade da pessoa humana e nédo-
discriminacao.

A preocupacdo efetiva quanto ao fenbmeno do ageismo
no universo laboral é atrelada a precarizacdo do trabalho, o que
atinge tanto o trabalhador idoso — que ndo logra projetar-se no
mercado e prover sua dignidade- como a sociedade como um
todo.

Para efetivo dominio do conhecimento acerca do ageis-
mo, urge necessaria a distingdo de certas definicGes, tais como
entre preconceito e discriminacgdo, qualificacdo e competéncia
e, principalmente, entre as espécies de discriminacao, porquan-
to ndo sdo todas as que violam o principio da igualdade e, bem
assim, constituem-se em praticas de ageismo.

No Brasil, além do arcabouco principiologico inserto na
Carta Magna, cabe a Lei n° 9.029/98, no ambito infraconstitu-
cional, a vedacdo a perpetracdo da discriminacdo etaria no
mundo laboral, sem olvidar-se dos instrumentos normativos
esparsos no ordenamento juridico, efetivos na erradicacdo do
fendmeno. Na seara comunitaria européia, destacam-se as
Convencdes da OIT de n° 111 e 117, bem como a Diretiva
2000/78/CE, amplamente objeto de embasamento nas decisdes
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do Tribunal de Justica da Unido Européia.

Da analise jurisprudencial ora abordada, infere-se que,
para a classificagdo do ageismo, ha que se atentar a caracteris-
ticas que permeiam tratamentos desiguais entre empregados,
porquanto as discriminagGes legitimas e positivas albergam
hipdteses nas quais ndo resta outra alternativa que ndo notdrias
distincBes etarias, mas com escopo de atendimento a determi-
nados objetivos, justificaveis e plausiveis no plano material.
Como exemplo, vagas que requerem empregados que portem
especificas qualificacdes, essenciais a consecucdo das respecti-
vas atividades, ou, ainda, preparo fisico incompativel a indivi-
duos com uma idade ja avancada, ja que as tarefas vindicam
forca motora bastante expressiva.

A sociedade ndo esta preparada a recepcionar uma nova
estrutura, posto que a postura revelada em relagdo aos idosos
degenera em prejuizos irreparaveis no ambito laboral, contribu-
indo para a disseminacdo de mercados informais e insustenta-
veis. O combate ao ageismo impde-se em ambito mundial, e
para tal € imperiosa uma quebra do paradigma no qual o idoso
¢ “incompetente”, destinatario de esteredtipos negativos, tendo
por desprezado seu acimulo de conhecimento e superior prepa-
ro no que tange a qualificacao.

Metodologias de ensino préprias e adaptadas a idade,
bem como investimentos estatais e patronais em cursos de
atualizacdo, sdo também manobras a coibir o alastramento e
perpetuacdo desta espécie de discriminagao.
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