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"Lutar pela igualdade sempre que as diferencas nos
discriminem. Lutar pelas diferencas sempre que a
igualdade nos descaracterize."

Boaventura de Sousa Santos

Resumo: A tematica relativa aos direitos humanos desafia 0s
varios segmentos do pensamento juridico nacional e mundial.
A preocupacdo é justificada pela importancia e pela complexi-
dade do assunto. As polémicas alcangam, dentre outras ques-
tdes, o proprio significado semantico das expressdes direitos
humanos e direitos fundamentais, além de sua fundamentacao.
Com o intuito de contribuir para as reflexdes que cercam a ins-
tigante matéria, o estudo propGe-se a examinar os direitos fun-
damentais com vistas ao problema da discriminacdo em razdo
da origem nas relacGes de trabalho, analisando seu potencial
para combater realidade perversa, que subverte a premissa es-
sencial da génese do Direito do Trabalho, qual seja, a protecéo
da forca de trabalho do homem e de sua dignidade.
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Abstract: The thematic related to human rights, challenges the
several sectors of national and international legal thinking. The
concern is justified by the importance and complexity of the
subject. The polemics reach, among other issues, the actual

! Mestranda em Direito pela Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC).

Ano 3 (2014), n° 2, 1183-1218 / http://www.idb-fdul.com/ ISSN: 2182-7567



http://www.idb-fdul.com/

1184 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 2

semantic meaning of the expressions human rights and funda-
mental rights, besides its reasons. In order to contribute to the
discussions surrounding the instigating subject, the study pro-
poses to discuss the fundamental rights aiming at the issue of
discrimination because of the origin in labor relations, analyz-
ing their potential to combat perverse reality that subverts the
genesis essential premise of Labor Law, namely, the protection
of man workforce and his dignity.

Keywords: Fundamental rights, human dignity, discrimination,
labor relations.
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INTRODUCAO

NN complexidades e ambiguidades que cercam a
: ,\%?é tematica relativa aos direitos humanos revelam

¥5/sua riqueza e sua importancia para a consolidagdo
W\l de valores que viabilizem a construgdo de socie-
3 A dade que, ndo obstante multicultural, promova o
respeito aos atributos essenciais do ser humano.

A doutrina empenha-se, com afinco e determinagéo, na
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ardua tarefa de dissecar os multiplos e intrincados meandros
envolvidos no estudo da questdo. Sua arduidade constitui desa-
fio, méxime diante da relevancia da funcéo dos direitos huma-
nos como instrumentos de defesa das liberdades e da ndo dis-
crimina¢do no momento histdrico atual, que se distingue pelas
perplexidades e contradices, e a que ndo esta imune 0 ambien-
te laboral.

Com o intuito de contribuir para as reflexdes que cercam
a instigante temética, decidiu-se proceder a analise dos direitos
fundamentais com vistas ao problema da discriminacdo em
razdo da origem nas relacdes de trabalho, realidade perversa
que subverte a premissa essencial da génese do Direito do Tra-
balho, qual seja, a protecéo da forca de trabalho do homem e de
sua dignidade.

Para cumprir o desiderato, incialmente seréo apresenta-
dos os problemas semanticos que envolvem as expressées di-
reitos humanos e direitos fundamentais, além da celeuma que
cerca seus fundamentos, para em seguida examinar as funcbes
dos direitos humanos, com destaque para aquela de ndo discri-
minacdo, de significativo relevo para o presente estudo, em
razdo de seu objetivo central, qual seja, o de examinar o papel
dos direitos fundamentais como instrumento de combate a dis-
criminacgdo nas relacGes de trabalho.

Em razéo da profunda imbricacdo entre os direitos fun-
damentais e o principio da dignidade humana, em especial no
ambito trabalhista, onde representam meios para a asseguragdo
a quem trabalha de ambiente de respeito e de tolerancia, o es-
tudo destes aspectos merecerd distinta atengdo, buscando-se,
mercé de incursdo minudente pela doutrina, encontrar definicao
da dignidade humana que permita melhor entendé-la.

O exame da eficacia dos direitos fundamentais, com des-
taque para sua irradiagdo também para as relagdes privadas,
especialmente no ambito trabalhista, serd alvo de detalhamen-
to, pois se trata de providéncia importante para compreender
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sua revelancia na luta contra todas as formas de discriminacéo.

Chegar-se-a em seguida a tema proeminente da pesquisa,
que diz respeito a discriminacdo em razdo da origem nas rela-
cOes de trabalho, e que exige prévio e indispensavel exame do
principio da igualdade.

Por ultimo, serd objeto de analise o direito a diferenca e
ao reconhecimento, perscrutando-se ainda o potencial dos di-
reitos humanos como instrumento para promoc¢do do respeito
as diferencgas, em especial no ambiente laboral, em que os pro-
cessos relacionados com a globalizacdo inspiram condutas se-
gregacionistas, que subvertem a premissa bésica da criacdo do
Direito do Trabalho de resguardo da forca de trabalho do ho-
mem e de sua dignidade.

1 DIREITOS HUMANOS E DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.1 OS PROBLEMAS SEMANTICOS

A inquietacdo com os direitos humanos é tema central da
hermenéutica constitucional contemporanea e também da filo-
sofia do direito, em razdo da relevancia e da complexidade do
tema. Os problemas alcangcam o proprio significado semantico
da expressao direitos fundamentais, consoante demonstra ana-
lise da legislacdo e da doutrina. S&o utilizadas diversas expres-
sBes - inclusive pela Constituicdo Federal Brasileira’ -, ndo raro
de forma indistinta, tais como direitos humanos, direitos do
homem, direitos humanos fundamentais, direitos humanos de-
pendentes de fatores culturais, direitos fundamentais, direitos
naturais, liberdades publicas e direitos das personalidade, den-
tre outros. A arduidade da tarefa agiganta-se quando a ela se

2 Consta no art. 4°, 11, da Constituigdo Federal: “Art. 4°. A Republica Federativa do
Brasil rege-se nas suas relac@es internacionais pelos seguintes principios: [...] Il —
prevaléncia dos direitos humanos;”. Na epigrafe do titulo II esta escrita a expressao
“Dos direitos e garantias fundamentais”. O art. 60, §4°, inciso V, por sua vez, men-
ciona “direitos e garantias individuais.” (sem destaque no original).
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agrega a dificuldade para se encontrar um fundamento Gltimo
para os direitos humanos.

A expressdo direitos humanos, preferida pelos autores
ingleses, americanos e latinos, sofre criticas, sob a alegacéo de
que sua vagueza determina definigdes tautoldgicas e estéreis, a
par de conduzir a conceitos que, por demasiadamente abertos,
pouco dizem ou representam. (MENDES, et al. 2007, p. 226).
Essa terminologia € preferencialmente utilizada para designar
direitos naturais insertos nas declaragfes e convencgdes interna-
cionais.

Sarlet (2008, p. 33-35) salienta a necessidade de critério
unificador, seja em razdo do dissenso doutrinario, seja pela
importancia préatica, em especial no que respeita a interpretacao
e a aplicacdo das normas relativas a tais direitos. Para o doutri-
nador, direitos humanos seriam os atributos reconhecidos, em
documentos internacionais, ao ser humano como tal, indepen-
dentemente do direito constitucional do Estado, aspirando as-
sim a validade universal, para todos os povos e tempos e osten-
tando inequivoco carater supranacional, enquanto os direitos
fundamentais sdo aqueles reconhecidos e positivados pelo di-
reito constitucional de um determinado Estado. Realiza ainda
distincdo, de carater acentuadamente didatico, entre as expres-
soes “direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos fun-
damentais”. Os primeiros sdo os direitos naturais ndo, ou ainda
ndo positivados; os segundos, os direitos inseridos em normas
de direito internacional, enquanto os ultimos sdo aqueles direi-
tos introduzidos no direito constitucional positivo de cada Es-
tado. Assinala que a expressao direitos fundamentais, por ele
eleita, contempla acepcdo mais exata e restrita, em razéo de
que diz respeito ao complexo de direitos e liberdades procla-
mados e assegurados pelo direito positivo de determinado Es-
tado. Tratam-se, assim, “de direitos delimitados espacial e
temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu carater basi-
co e fundamentador do sistema juridico do estado de Direito”.



1188 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 2

(SARLET, 2008, p. 36-38)

Embora as expressoes “direitos do homem” e “direitos
fundamentais” sejam continuadamente usadas como sindnimos,
podem ser distinguidas segunda sua procedéncia e significado.
Direitos do homem, segundo a dimensdo jusnaturalista-
universalista, sdo aqueles direitos validos para todos os povos
e em todas as épocas. Direitos fundamentais, por sua vez, sdo
os direitos do homem garantidos juridica e institucionalmente,
e limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem s&o
proprios da natureza humana “e dai o seu caracter inviolavel,
intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os di-
reitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta”.
(CANOTILHO, 1999, p. 393).

Todos os seres humanos possuem, por natureza, direitos
humanos, independentemente de circunstancias eventuais, tais
como a raga, género, nacionalidade ou religido. Sdo direitos
que decorrem do ser-homem de cada individuo. Nao podem ser
concedidos ou outorgados pelo Estado, cabendo a este apenas
positiva-los, efetiva-los e protegé-los. (HAHN, 2010, p. 15-16).
Direitos fundamentais, por sua vez, “sao aqueles direitos que o
direito vigente qualifica como tais” (BONAVIDES, 2007, p.
560). A positivacdo dos direitos fundamentais, que ndo tem
natureza constitutiva e sim declaratéria, ocorre, como regra
geral, através da Constitui¢do, que é o ato normativo mais rele-
vante de cada nagcdo (MARTINS FILHO, 2010, p. 283). O re-
conhecimento expresso dos direitos humanos pela autoridade
politica confere maior seguranca as relagdes sociais, a par de
exercer funcdo pedagdgica no meio comunitario, na medida em
que atribui prevaléncia aos importantes valores éticos, facili-
tando sua assimilacdo pela coletividade. (COMPARATO,
2013, p. 71) Apos tecer consideragdes sobre as dificuldades
que permeiam o significado semantico da expressdo direitos
fundamentais, Coelho (2007, p. 181) afirma que o conceito
destes tende a ser absorvido pelo de direitos humanos, como
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reacdo natural das nagdes que se consideram civilizadas diante
das experiéncias, em especial do nazismo e do fascismo, carac-
terizadas pelo total desprezo a dignidade humana.

Para Baez (2011, p. 37), os direitos humanos sdao um
complexo de valores éticos, inseridos ou ndo nos textos norma-
tivos, cujo objetivo é resguardar e efetivar as dimensdes basica
(defendendo os individuos contra atos que possam reduzi-lo a
mero objeto ou que provoquem restricdo a seu estado de sujeito
de direitos) e cultural (resguardando as dessemelhancas mo-
rais, que dizem respeito as diversas maneiras de que se valem
as sociedades para pdr em préatica o plano basico) da dignidade
humana. N&o estdo subordinados ao reconhecimento juridico,
existindo independentemente de leis ou tratados (BAEZ, 2011,
p. 37)

Os direitos humanos destinados a efetivacdo basica da
dignidade humana recebem a denominacdo de direitos huma-
nos fundamentais (BAEZ, 2011, p. 39-40). N&o toleram, na sua
realizacdo, condicionamentos politicos ou culturais (BAEZ,
2011, p. 44). Os direitos humanos que visam a realiza¢do da
dignidade humana, em sua dimenséo cultural, sdo chamados de
direitos humanos dependentes de fatores culturais (BAEZ,
2011, p. 40). Seu desenvolvimento reflete a transformacao pro-
gressiva das sociedades, reconhecendo, por isso, particularida-
des culturais e admitindo diferentes formas de efetivacédo, con-
soante a realidade politica, econémica ou social. As duas di-
mensdes explicitadas ndo desnaturam o carater indivisivel dos
direitos humanos, em razdo de que 0s preceitos desses dois
planos de acdo entrelacam-se (BAEZ, 2011, p. 44). Direitos
fundamentais, por sua vez, sdo os direitos humanos inseridos
na legislacdo interna dos Estados.

Ap0s examinar as diversas expressdes utilizadas para de-
signar tais direitos, SILVA (2008, p. 178) conclui que direitos
fundamentais do homem constitui a mais apropriada, porque, a
par de dizer respeito a principios que resumem a concepg¢do do
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mundo e indicam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, é reservada para designar, no ambito do direito positi-
VO, as prerrogativas e instituigdes concretizadas em garantias
de convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. Segun-
do o mesmo autor, o qualificativo fundamentais indica que se
trata de situac@es juridicas imprescindiveis a realizacdo, a con-
vivéncia e a prdpria sobrevivéncia da pessoa humana. Séo,
também, fundamentais do homem - entendido como pessoa
humana - no sentido de que a todos, sem distingdo, devem ser
reconhecidos e concreta e materialmente efetivados. Nao signi-
ficam simples limitagdo ao Estado ou autolimitacdo deste, mas
“limitacdo imposta pela soberania popular aos poderes consti-
tuidos do Estado que dela dependem”. Os direitos fundamen-
tais podem ainda ser definidos como aqueles que “em dado
momento histérico, fundados no reconhecimento da dignidade
da pessoa humana, asseguram a cada homem as garantias de
liberdade, igualdade, solidariedade, cidadania e justica.”
(ROMITA, 2005, p. 36).

1.2 OS FUNDAMENTOS

Celeuma semelhante aquela encontrada em torno do sig-
nificado semantico da expressao direitos fundamentais existe
no aspecto dizente com a fundamentagdo ou justificagdo para
tais direitos. Miranda (2012, p. 59-61) assinala que s&o multi-
plas e até mesmo contraditorias as compreensdes filoséficas
sobre o tema. Segundo as concepgdes jusnaturalistas, os direi-
tos do homem s&o imposic¢des de Direito natural, que precedem
a vontade do Estado e a ela se sobrepdem. Conforme 0s positi-
vistas, os direitos do homem sdo permissdes outorgadas e regu-
ladas pela lei. Para os idealistas, os direitos do homem s&o en-
tendidos como ideias acolhidas gradativamente pela realidade,
enquanto para os realistas seriam resultado da experiéncia ou
das lutas politicas, econdmicas e sociais. Para os contratualis-
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tas, os direitos do homem resultam do contrato social, como
compensacdo pela integracdo do homem na sociedade, en-
quanto os institucionalistas entendem-nos como institui¢oes
préprias da vida comunitaria.

Para Bobbio (2004, p. 16-17), o problema do fundamento
varia conforme se busque fundamento de um direito ja positi-
vado ou de um direito que se gostaria de ver reconhecido. Na
primeira situacdo, procede-se a identificacdo da norma que o
reconhece, enquanto na segunda apontam-se as razGes para
defender a necessidade de sua proclamacdo formal. Em razéo
do objetivo da busca do fundamento, surge a ilusdo do funda-
mento absoluto, que ninguém podera refutar ou questionar.
Esta concepgdo enganosa grassou durante séculos entre o0s
jusnaturalistas, fundamentada no argumento de que tais direitos
irresistiveis derivavam diretamente da natureza do homem,
raciocinio que se mostrou fragil, na medida em que muitos
direitos, inclusive os mais diversos entre si @ mesmo 0S menos
fundamentais, resultam da natureza do homem. Kant reduziu os
direitos insuperaveis a apenas um, qual seja, a liberdade.

Para o doutrinador italiano (BOBBIO, 2004, p. 21-22) , a
ilusdo presentemente ndo se sustenta e toda busca do funda-
mento absoluto é infundada, sendo apontadas, para corroborar
a afirmacdo, quatro razdes: (1) a expressdo “direitos do ho-
mem” ¢ muito vaga, ndo tendo havido éxito na tentativa de
defini-la, acentuando-se as dificuldades na sua interpretagéo e
aplicagdo e mostrando-se impossivel apresentar fundamento,
absoluto ou ndo, de direitos dos quais ndo se tem nocao preci-
sa; (2) os direitos do homem constituem classe variavel, sujeita
a modificacGes segundo as condi¢Oes historicas; (3) os direitos
do homem s@o marcados pela heterogeneidade, havendo na
propria Declaracdo pretensdes diversas e até mesmo incompa-
tiveis, do que deriva a necessidade de falar ndo em fundamen-
to, mas em diversos fundamentos dos direitos do homem, con-
forme o direito que se quer defender; (4) h& antinomia entre os
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direitos invocados pelas mesmas pessoas, pois as declaragoes
de direitos contemplam, além dos direitos individuais tradicio-
nais (liberdades), que exigem obrigacdes negativas, inclusive
de parte do Estado, também os chamados direitos sociais (po-
deres), que impdem obrigacdes positivas (prestacdes), que ndo
podem ser desenvolvidos simultaneamente nas mesmas pro-
porcdes, pois, @ medida em que aumentam os poderes do indi-
viduo, decrescem suas liberdades. Disso deriva que dois direi-
tos fundamentais antinbmicos ndo podem ter ambos fundamen-
to absoluto, ou seja, um fundamento que torna um direito e 0
seu oposto a0 mesmo tempo inquestionaveis e irrefutaveis. A
ilusdo do fundamento absoluto de alguns direitos foi usada para
evitar o reconhecimento de novos direitos incompativeis com
aquele. Cita, a titulo de exemplo, a oposicdo contra a introdu-
¢ao de direitos sociais justificada pelo fundamento absoluto dos
direitos de liberdade.

Quer-se saber se a busca do fundamento absoluto, ainda
que exitosa, é capaz de garantir o pleno reconhecimento e rea-
lizacdo dos direitos do homem, sendo necessério, para tanto,
enfrentar o segundo dogma do racionalismo ético, também
segunda ilusdo do jusnaturalismo, qual seja, de que basta de-
monstrar 0s valores ultimos para que seja garantida sua realiza-
cao. Este dogma é desmentido pela experiéncia histérica, pelas
seguintes razdes: (1) os direitos humanos ndo foram mais res-
peitados na época em que 0s pensadores consideravam haver
encontrado um fundamento absoluto para eles, ou seja, que
derivavam da natureza do homem; (2) apesar da crise dos fun-
damentos, houve a proclamagédo da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, o que demonstra que 0s diversos governos
encontraram boas razdes para fazé-lo, ndo havendo necessidade
de fundamento absoluto e sim de condicdes para realizar 0s
direitos do homem; (3) muitas dessas condi¢des ndo dependem
da boa vontade ou das boas raz6es indicadas para demonstrar a
bondade absoluta desses direitos e sim da situagdo econdmico-
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social. O problema fundamental dos direitos do homem atual-
mente ndo é tanto o de justifica-los e sim de protegé-los, o que
revela a natureza politica da questdo (BOBBIO, 2004, p. 22-
23).

A crise de fundamentos existe. Sua superacdo nao sera
encontrada mediante a busca de fundamento absoluto como
substituto para o que se perdeu. A tarefa, mais modesta, embo-
ra também mais dificil, é buscar, em cada caso, os varios fun-
damentos possiveis, mister que devera ser acompanhado pelo
exame das condicdes, dos instrumentos e das situacdes propi-
cias a realizacdo deste ou aquele direito. O aspecto filosofico
dos direitos do homem ndo pode ser dissociado dos demais
angulos (histdricos, sociais, econdmicos e psicolégicos) que
influenciam sua realizacdo, sob pena de se condenar a filosofia
a esterilidade (BOBBIO, 2004, p. 23-24).

1.3 A FUNCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Sdo mudltiplas e diversificadas as funcbes dos direitos
fundamentais na ordem juridica apontadas pela doutrina, ele-
gendo-se a classificacdo preconizada por Canotilho (1999, p.
407-411), em razdo de sua precisdo e objetividade.

1.3.1 FUNCAO DE DEFESA OU DE LIBERDADE

Esta primeira funcdo compreende dupla perspectiva: (1)
proibe as ingeréncias dos poderes publicas na esfera de autode-
terminacdo do individuo (normas de competéncia negativa); (2)
num plano juridico-subjetivo, implicam “o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de
exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agres-
soes lesivas por partes dos mesmos (liberdade negativa)” (CA-
NOTILHO, 1999, p. 408).

Segundo Alexy (2011, p. 196), os direitos a agdes nega-
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tivas dividem-se em trés grupos de direitos: (1) que o Estado
ndo impeca ou dificulte acBes do titular do direito; (2) que o
Estado ndo afete certas caracteristicas ou situa¢des do titular do
direito; (3) que o Estado ndo faca desaparecer certas posi¢oes
juridicas do titular do direito.

Os direitos de defesa impdem ao Estado dever de absten-
¢do, ndo lhe sendo dado praticar ingeréncias indevidas na li-
berdade pessoal e propriedade. Também protegem o individuo
contra atos do Estados que afetem bens juridicos.

1.3.2 FUNCAO DE PRESTACAO SOCIAL

Enquanto os direitos de defesa determinam a abstengéo
do Estado, os direitos a prestacdo exigem o agir deste para su-
prir as necessidades dos individuos. A agdo do Estado, deter-
minada pelo direito a prestacdo, compreende a prestacao juridi-
ca e a material. A primeira implica o dever de o Estado editar
as normas relativas ao bem juridico protegido como direito
fundamental e a segunda alcanca os direitos sociais. (MEN-
DES et al, 2007, p. 248-249).

Segundo Alexy (2011, p. 201-203), os direitos a acgoes
positivas dividem-se em dois grupos: aquele que tem por obje-
to uma acdo fatica e aquele que tem por objeto acdo normati-
va. O critério para distingui-los é a desimportancia da forma
juridica na execucéo da agéo para a satisfagdo do direito. Como
exemplo de acdo positiva fatica, tem-se o direito de proprieta-
rio de escola privada a auxilio do Estado por meio de subven-
cOes. Direitos a agGes normativas séo direitos a atos do Estado
de criacdo de normas. As acOes positivas faticas sdo chamadas
de direitos a prestagfes em sentido estrito e as agdes positivas
normativas de direitos a prestacdes em sentido amplo.

Para Canotilho (1999, p. 408-409), a funcdo prestacio-
nal dos direitos fundamentais sempre esta associada a trés nu-
cleos problematicos dos direitos sociais, econdmicos e cultu-
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rais: (1) ao problema dos direitos sociais originarios, ou seja, se
a norma constitucional permite imediata exigéncia prestacional
pelo individuo; (2) ao problema dos direitos sociais derivados,
que diz respeito ao direito de exigir do Estado a normacéo ne-
cesséria para concretizacdo do bem juridico protegido pelo
direito fundamental e ao direito de demandar e obter igual par-
ticipagcdo nas prestacdes criadas pelo legislador; (3) ao proble-
ma de saber se as normas que consagram direitos fundamentais
sociais vinculam os poderes publicos, obrigando-os a politicas
sociais ativas.

Incumbe ao Estado, em razéo da funcdo de protecdo dos
direitos fundamentais, promover o bem-estar dos cidadaos,
garantindo-lhes os meios béasicos indispensaveis a sobrevivén-
cia digna.

1.3.3 FUNCAO DE PROTECAO CONTRA TERCEIROS

Outra relevante funcéo dos direitos fundamentais, basea-
do no dever geral de efetivacdo que compete ao Estado, a par
da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, é aquela
relativa ao dever de protecdo, ndo somente em face dos poderes
publicas, mas igualmente diante de investidas de particulares e
até mesmo de outros Estados (SARLET, 2008, p. 165)

Compete ao Estado tomar medidas positivas com o fito
de proteger os direitos fundamentais em face de atos lesivos
praticados por terceiros. Diversamente do que ocorre com a
funcdo prestacional, “o esquema relacional ndo se estabelece
aqui entre o titular do direito fundamental e o Estado (ou uma
autoridade encarregada de desempenhar uma tarefa publica)
mas entre o individuo e outros individuos [...]” (CANOTILHO,
1999, p. 409).

1.3.4 FUNCAO DE NAO DISCRIMINACAO



1196 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 2

Trata-se de uma das fungdes mais salientadas pela dou-
trina, em especial a norte-americana, e de particular interesse
ao presente estudo. A partir do primado da igualdade, é fungéo
basica e elementar dos direitos fundamentais garantir que o
Estado trate seus cidaddos como iguais, 0 que alcanga todos 0s
direitos. Este papel dos direitos fundamentais sustenta as ac6es
afirmativas, a implantacdo de cotas para minorias e com base
nele “alguns grupos minoritarios defendem a efectivacdo plena
da igualdade de direitos numa sociedade multicultural e hipe-
rinclusiva (‘direitos dos homossexuais’, ‘direitos das mées sol-
teiras’, direitos das pessoas portadoras de HIV’)”. (CANOTI-
LHO, 1999, p. 409-410)

Os direitos fundamentais asseguram a protecdo de circulo
de igualdade pessoal, ndo permitindo intervencdes decorrentes
de atos discriminatdrios, 0 que gera, como consequéncia, direi-
to subjetivo de defesa em face de qualquer ataque ao principio
da igualdade. (SARLET, 2008, p. 187)

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E PRINCIPIO DA DIGNI-
DADE HUMANA

Os direitos fundamentais e o principio da dignidade hu-
mana entrelacam-se de forma vigorosa. O Ultimo é apontado
como elemento fundante, informador e unificador dos direitos
fundamentais e uma das bases do Estado de Direito Democréti-
co, conforme previsto no inciso 11, do art. 1°, da Constituicdo
Federal, servindo também como elemento orientador do pro-
cesso de interpretagéo, integragéo e aplicacdo das normas cons-
titucionais e infraconstitucionais. Segundo Nunes, trata-se de
“verdadeiro supraprincipio constitucional que ilumina todos os
demais principios e normas constitucionais e infraconstitucio-
nais”. (2010, p. 65)

Para Sarlet (2004, p. 59-60), a dignidade da pessoa hu-
mana é atributo peculiar e distintivo de cada ser humano e que
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o faz merecer igual respeito e deferéncia por parte do Estado e
da comunidade. Implica, assim, conjunto de deveres e direitos
fundamentais que garantem a pessoa contra quaisquer atos de-
gradantes e desumanos. Tais deveres e direitos fundamentais
também determinam a garantia de condigdes existenciais mi-
nimas para vida salutar e viabilizam a pessoa tomar parte ati-
vamente e com responsabilidade nos destinos da propria exis-
téncia e na vida coletiva. Ao abordar a dimensédo ontologica da
dignidade, o autor afirma que esta € qualidade inerente a pes-
soa humana, que qualifica o ser humano e dele ndo pode ser
destacada. Nao pode, por isso, ser criada, concedida ou retira-
da, mas pode e deve ser promovida e respeitada. Existe até
mesmo onde ndo é reconhecida expressamente pelo Direito e
independe das circunstancias concretas, ndo podendo ser des-
considerada mesmo nas situagfes em que as pessoas cometem
acOes indignas ou infames, justamente por se tratar de atributo
intrinseco da pessoa humana. O contetdo do art. 1° da Declara-
cao Universal da ONU e o entendimento da jurisprudéncia
constitucional e da doutrina demonstram que o elemento cen-
tral da nocdo da dignidade humana ancora-se na autonomia,
considerada em abstrato, e no direito de autodeterminacdo de
cada pessoa, tal como defendido por Kant. (SARLET, 2009, p.
20-23)

Abbagnano (2000, p. 276) esclarece que o principio da
dignidade é entendido como a exigéncia manifestada por Kant
como segunda férmula do imperativo categérico: “Age de tal
forma que trates a humanidade, tanto na tua pessoa como na
pessoa de qualquer outro, sempre também como um fim e nun-
ca unicamente como um meio”. Tal imperativo implica consi-
derar que todo homem, como fim em si mesmo, tem valor ndo
relativo, mas peculiar, ou seja, a dignidade.

Complak (2008, p. 119-120) tece criticas as defini¢cGes
correntes sobre dignidade, em especial a kantiana, sob o argu-
mento de que pecam pela subjetividade. PropGe-se a definir a
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dignidade do homem “como o conjunto (o todo) das tUnicas
qualidades que o distinguem do reino animal e vegetal, as quais
asseguram a ele um lugar excepcional no universo.” (COM-
PLAK, 2008, p. 109). Assevera que a mais acertada qualifica-
¢do do homem seria a dignidade do ser humano, pois permite
mostrar melhor a dignidade do homem. Esta locucdo faculta
estender o conceito de homem até o feto humano, desde os
primeiros instantes da sua evolucdo. (COMPLAK, 2008, p.
111)

Ao examinar a epistemologia do género direitos huma-
nos, Baez (2011, p. 26-27) informa que a dignidade humana,
reconhecida no predAmbulo das Declaracdes de Direitos Huma-
nos da Organizacdo dos Estados Americanos e da Organizacao
das Nacdes Unidas, representa valor primordial e elemento
essencial de todos os direitos consagrados nas referidas Decla-
racdes. O doutrinador afirma ainda que, no ambito filoséfico,
as varias teorias que se ocupam da construcdo dos fundamentos
dos direitos humanos destacam, ndo obstante a diversidade de
raciocinios, que a dignidade humana, segundo a 6tica ociden-
tal, é o elemento ético central dessa categoria de direitos. Ad-
verte, entretanto, com propriedade, que tanto ndo representa
achado da civilizacdo ocidental, na medida em que tradi¢des
sociais que remontam aos tempos que antecedem o cristianis-
mo ja adotavam essa base moral. Cita, dentre outros esclarece-
dores exemplos, o confucionismo, sistema filosofico chinés
que teve inicio ha mais de 2.500 anos, e cujo nucleo é a huma-
nidade, esta entendida como apanagio de cada ser humano e
que o dignifica, inspirando o respeito de parte dos semelhantes
e 0 cuidado com seu bem-estar. Salienta a arduidade apontada
pela doutrina para encontrar definicdo da dignidade humana e
propde tese inovadora como instrumento para melhor compre-
endé-la. Separa a dignidade em dois planos de exame: 1) o
primeiro, denominado dimens&o basica, onde se situam os bens
juridicos basilares para a vivéncia humana. indispensaveis para
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a autodeterminagdo dos individuos e que impedem sua coisifi-
cacdo; 2) o segundo, designado dimensédo cultural, onde se en-
contram os valores mutaveis temporal e espacialmente,que
buscam satisfazer as necessidades de cada sociedade, segundo
os diversos momentos historicos e em consonancia com 0s
recursos financeiros, politicos e culturais.

Na seara laboral a simbiose entre direitos fundamentais e
principio da dignidade ganha realce e proeminéncia. O respeito
aos atributos do trabalhador, atendida sua condi¢do de pessoa
humana, é elemento fundamental para que ndo seja visto ape-
nas como mera peca da engrenagem e passe a ser reconhecido
como homem, valorizando-se sua integridade fisica, psiquica e
moral, o que alcanca, indiscutivelmente, dentre outros, o direito
de ndo ser discriminado.

A exaltagdo da dignidade humana e dos direitos funda-
mentais ndo pode se circunscrever a esfera tedrica, devendo
transpor esse ambito para alcancar efetividade, traduzida na
efetiva asseguracdo, a quem trabalha, de tratamento respeitoso
e igualitario, condicdo indispensavel para viabilizar existéncia
digna. Para Goldschmidt (2010, p. 209), o direito fundamental
ao trabalho digno compreende o complexo de normas juridicas
gue visem ndo somente a garantir o posto de trabalho como
fonte de rendimentos e de sustento, mas também a fomentar
condicOes dignas de labor, preservando a higidez fisica e men-
tal do trabalhador.

3 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais sdo, simultaneamente, direitos
subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional
objetiva. Em face de sua condigéo de direitos subjetivos, facul-
tam a seus titulares impor seus interesses em face dos 6rgaos
que a eles se vinculam. Como elementos fundamentais da or-
dem constitucional objetiva, estabelecem a base do ordenamen-
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to juridico de um Estado de Direito democratico. (MENDES,
2007, p. 2)

Os direitos fundamentais foram concebidos originaria-
mente como direitos de defesa, para proteger o cidaddo de in-
terferéncias indevidas do Estado. Atendida essa dimenséo, ao
Poder Publico era atribuida competéncia negativa, 0 que de-
terminava a obrigacdo de respeitar o ndcleo basico de liberda-
des do cidad&o. Trata-se da chamada eficacia vertical, necessa-
ria, ante a manifesta desigualdade do individuo perante o Esta-
do, a quem sdo atribuidos poderes de autoridade. Para Canoti-
Iho (1999, p. 383), a funcdo de direitos de defesa dos cidadaos,
exercida pelos direitos fundamentais, compreende dupla pers-
pectiva: 1) no plano juridico-objetivo, representam normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo sua
interferéncia na esfera juridica individual; 2) no plano juridico-
subjetivo, significam o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir abstencdes do
Estado, a fim de evitar acGes lesivas por parte deste (liberdade
negativa).

Entretanto, com o evoluir das relac6es sociais e o incre-
mento de suas necessidades, observou-se a insuficiéncia desse
mero dever de abstencdo. Surgiu entdo a chamada vinculacdo
positiva dos poderes publicos, que pressupde a acdo do Estado,
que deve adotar politicas e acdes aptas a fomentar a preserva-
cao dos direitos e garantias dos individuos, concretizando as-
sim o ideério do Estado Social.

A vinculacéo positiva do Estado alcanca os Poderes Exe-
cutivo, Judiciario e Legislativo. Do primeiro, exige-se o in-
cremento de politicas publicas destinadas a efetivacdo dos di-
reitos e garantias do cidaddo, além de interpretacdo e aplicacdo
das leis em conformidade com os direitos fundamentais. Ao
Judiciario cabe tarefa relevante na defesa dos direitos funda-
mentais, em especial diante do preceito insculpido no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal, que consagra a inafastabilida-
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de da jurisdigdo, incumbindo-lhe, no exercicio de suas atribui-
cOes, conferir a esses direitos a maxima eficacia possivel, a par
de recusar aplicacdo a preceitos que desrespeitem os direitos
fundamentais.

Historicamente, conferiu-se especial proeminéncia a pro-
tecdo dos direitos fundamentais em face do Estado, em razéo
de que estes surgiram e afirmaram-se justamente como reacgao
ao poder das monarquias absolutistas.

Entretanto, em razdo da manifesta superagéo do tradicio-
nal conceito de que direito constitucional e direito privado
ocupavam posicgdes estanques, divorciadas entre si, e diante da
progressiva assimilacdo da forca normativa da Constituicéo,
fez-se necessario refletir sobre o problema da aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares.

Mendes (2007, 120-121) informa que esse tema marcou a
discussdo doutrinaria dos anos 50 e do inicio dos anos 60 na
Alemanha. Também é objeto de intensos debates nos Estados
Unidos, sob o rétulo da state action. Sarlet (2008, p. 164) assi-
nala que a eficacia irradiante (Ausstrahlungswirkung), conso-
ante denominacdo utilizada pela doutrina alema, configura o
primeiro desdobramento do efeito juridico objetivo autbnomo
dos direitos fundamentais. Dita eficacia embasa a técnica her-
menéutica da interpretacdo conforme a Constituicdo e desenca-
deia a questdo ligada a chamada eficacia horizontal - Drittwir-
kung, na doutrina alema - , que significa a irradiacéo de efeitos
dos direitos fundamentais também nas relages privadas, tema
que é considerado uma das mais importantes consequéncias da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

Segundo a doutrina tradicional, dominante no século
XIX, os direitos fundamentais tinham por objetivo proteger o
individuo contra eventuais a¢gdes do Estado e, como tal, ndo
apresentavam relevancia nas relacOes entre particulares. Entre-
tanto, o reconhecimento de que os direitos fundamentais néo se
limitam ao direito de defesa, para conter o poder estatal, mas
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também compreendem postulados de protecdo, conferiu su-
pedaneo a teoria que defende sua aplicacdo no ambito do direi-
to privado.

Com efeito, o desenvolvimento da sociedade pulverizou
0 poder, antes concentrado nas maos do Estado. As diversas
formas de organizacao surgidas na Orbita privada passaram a
assumir relevantes funcdes, desenvolvendo-se também entre
elas o fendbmeno do poder, que deixou de ser atributo exclusivo
do Estado. Existe na sociedade contemporanea, marcada que €é
pela complexidade, relacdes juridicas entre particulares em que
ndo impera o dogma da igualdade, verificando-se amitde ver-
ticalidade, desigualdade e sujeicdo, com manifesta superiorida-
de de uma das partes sobre as outras, o justificar a adocdo da
teoria da chamada eficacia horizontal dos direitos fundamen-
tais.

Ao explicar a tese que advoga a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares, Pereira
(2006, p. 148) afirma que esta toma em consideracao, princi-
palmente, a dimensdo funcional dos direitos fundamentais.
Quando se examina os direitos fundamentais a partir de sua
finalidade — que é, precipuamente, garantir niveis maximos de
autonomia e dignidade aos individuos - , mostra-se razoavel
defender sua aplicacdo em todas as hip6teses onde possa haver
comprometimento dessa esfera de autogoverno. Para esse efei-
to, ¢ irrelevante que a reducdo do &mbito da autonomia decorra
de ato de um poder privado ou de um poder publico. “Se uma
das partes encontra-se em situacdo de sujeicdo, seu poder de
autodeterminacéo resta aniquilado, ndo havendo como cogitar-
se de aplicagdo do principio da liberdade.” (PEREIRA, 2006,
p. 148). Acrescenta que, conforme registra Bilbao Ubillos, ndo
causa surpresa constatar que a fértil teoria da eficacia privada
tenha nascido e se desenvolvido no ambito das relagdes traba-
Ihistas. (PEREIRA, 2006, p. 149)

A experiéncia demonstra a pertinéncia da observagdo. O
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ambito laboral, em razdo de suas particularidades, em especial
a subordinacdo juridica do empregado, é propicio a chamada
horizontalizacéo dos direitos fundamentais, ou seja, a aplicacdo
desses direitos a relagcfes entre particulares. Como consequén-
cia imediata da celebragé@o do contrato de trabalho, surge para o
empregador os poderes de organizacéo, fiscalizacédo e discipli-
na do trabalho, que encontram fundamento no art. 2° da Conso-
lidag¢do das Leis do Trabalho, segundo o qual empregador ¢ “a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econémica, admite, assalaria e dirige a prestacao pes-
soal de servicos.” Consequéncia do poder diretivo assegurado
ao empregador é a sujeicdo do empregado, que assume depen-
déncia hierarquica perante o empregador. H4, portanto, mani-
festa assimetria de poder, circunstancia que pode fomentar a
exacerbacdo das faculdades proprias dos poderes de direcdo e
disciplinar enfeixados nas maos do empregador. Indispensavel,
assim, o recurso aos direitos fundamentais justamente para
coarctar eventuais abusos de parte do empregador, o0 que alcan-
ca, inescondivelmente, as atitudes discriminatorias.

4 A DISCRIMINACAO NAS RELACOES DE TRABALHO
4.1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE

O judaismo, religido monoteista mais antiga do mundo e
que se originou por volta do século XVIII a.C., ofereceu rele-
vante contribuigcdo para a ideia de igualdade perante a lei, in-
tensamente exaltada por ocasido das revolucdes burguesas dos
séculos XVII e XVIII, ao sustentar que todos os homens tém
direito ao tratamento isonémico, tanto em face das leis religio-
sas quanto diante das leis humanas (BAEZ, 2012, p. 19). O
Cristianismo, que surgiu hd mais de 2.000 anos, a partir dos
ensinamentos de Jesus de Nazaré, escritos no Novo Testamento
por seus apostolos, destacava, dentre outros principios, a igual-
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dade entre os homens (BAEZ, 2012, p. 20). Dentre as vertentes
filosoficas, destaca-se a contribuicdo da civilizacdo egipcia
(3150 a. C.), que ndo admitia diferenciacdo entre pessoas com
base na posicao por elas ocupada. O Cddigo de Hamurabi, ins-
tituido pelo Rei da Babil6nia, Khammu-rabi (1792-1750 a.C)
estabelecia expressamente a igualdade diante da ordem juridi-
ca. (BAEZ, 2012, p.22-23)

A Revoluc¢do Industrial do século XIX demonstrou a in-
suficiéncia da igualdade formal perante a lei, que permitia a
exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes economicamente,
gerando e exacerbando as desigualdades sociais (BAEZ, 2012,
p. 44). As reacOes a esse estado de coisas, que deram origem ao
socialismo e a criacdo de organizacGes de trabalhadores, ense-
jaram o aprimoramento da noc¢do de igualdade e da participa-
cdo do Estado na execucdo de ac¢des visando a justica social,
nascendo entdo o conceito de igualdade real ou material. (BA-
EZ, 2012, p. 44)

O sentido primario do principio da igualdade é negativo,
pois estriba-se na proibicao de privilégios e de discriminacdes,
0s primeiros entendidos como situacBes de vantagem ndo fun-
dada e as segundas como situacbes de desvantagem. (MI-
RANDA, 2012, p. 280). A igualdade é principio que tem dupla
finalidade: de um lado corporifica garantia individual contra
perseguicOes e, de outro, impede favoritismos. (MELLO, 1999,
p. 23)

Na Constituicdo Brasileira, o principio da igualdade, em
seu sentido juridico-formal, acha-se insculpido no art. 5°, ca-
put’, que abre o capitulo dos direitos e deveres individuais e
coletivos. O principio é fortalecido mercé da insercdo de outras
diversas normas acerca da igualdade, a par daquelas que con-
templam regras de igualdade material. Cita-se, a titulo de

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garan-
tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...]
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exemplo, o art. 7°, inciso XXX, que proibe qualquer distingdo
de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo
em razdo de sexo, idade, cor ou estado civil. A enfatica oposi-
cdo a qualquer forca de discriminagéo, prevista no inciso IV#,
do art. 3° (que trata dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil), representa, aliada a outros dispositivos
de finalidades analogas, a preocupagdo com o alcance da igual-
dade material.

4.2 A DISCRIMINACAO NAS RELA(;C)I%S DE TRABA-
LHO: O PROBLEMA DA DISCRIMINACAO EM RAZAO
DA ORIGEM

Consoante se observa da redacdo conferida ao inciso 1V,
do art. 3° da Constituicdo Federal, é vedado preconceito e dis-
criminacdo com base na origem, raca e cor. Origem representa
0 ponto de partida da pessoa. Este pode ser o local de nasci-
mento (naturalidade), a identificacdo com uma cidade, estado
ou pais de onde a pessoa é originaria, a procedéncia de um
grupo social, de um povo ou etnia. A origem como critério
diferenciador interdita, portanto, o preconceito, ou a discrimi-
nacao, em razdo da origem da pessoa, o que alcanca o local de
proveniéncia, a classe social de onde procede, ou sua origem
étnica/racial. (COUTINHO, p.85)

Meyer-Pflug (2009, p. 104-110) afirma que o preconceito
“¢ uma opinido equivocada que € considerada por determinadas
pessoas como verdadeira”. Acrescenta que, para Norberto
Bobbio, os preconceitos podem ser classificados em individu-
ais, que sdo aqueles relacionados com supersticdes e crengas, e
sociais, que sdo aqueles empregados por um determinado gru-
po social em relagdo a outro, sendo este 0 mais perigoso, em

4 0 inciso IV, do art. 3°, da Constituicdo Federal, tem a seguinte redacdo: “promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminag@o”.
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razdo de que pode conduzir a conflitos severos entre grupos
sociais, inclusive ao uso da violéncia e até a guerras. Para o
mesmo autor, 0s preconceitos de grupo sdo muitos, destacando-
se, no ambiente mundial, o preconceito nacional e o de classe.
A discriminacdo ¢ a principal consequéncia do preconceito de
grupo, sendo mais intensa do que a simples diferenca, na medi-
da em que é usada em sentido depreciativo, alicercando-se em
critérios desarrazoados, em geral ligados a ideia de primazia de
um grupo em relagcdo ao outro. Pode alcancar opinides politi-
cas, raca, sexo, religido, etnia, nacionalidade, situacdes pesso-
ais e sociais.

O principio da igualdade é aplicavel tanto as relacGes
dos cidadéo frente ao Estado como nas relagdes entre particula-
res, com destaque para o ambito laboral, onde predomina a
assimetria de forgas entre as partes, em razdo do poder de dire-
cao inerente ao empregador e do estado de sujeicdo do traba-
Ihador, que decorre da subordinacéo juridica, traco caracteristi-
co do contrato de emprego.

As praticas discriminatorias em razao da origem e que al-
cancam, dentre outros, o estrangeiro, presentes no Brasil e con-
tinuamente denunciadas pela imprensa® e pelos defensores de
direitos humanos, ndo constituem novidade. O matemaético
iraniano, conhecido como Alberumi, responsavel por escrever
o primeiro livro geral a respeito da India, no inicio do século
XI, constatou, em seus estudos, a discriminacdo de que eram
alvo os estrangeiros em distintas nag6es do mundo, registrando
seus protestos diante da pratica e estimulando atitudes de en-
tendimento reciproco e tolerancia. (BAEZ, 2012, p. 33)

Baumann assinala que “as cidades se transformaram em
depositos de problemas causados pela globalizag¢dao” (2009, p.
32), acrescentando que a onipresenca de estrangeiros adiciona

®Matéria publicada em 27.12.2011 pelo periédico Brasil de Fato, sob o titulo “Imi-
grantes criticam discriminagdo e restrigdo a direitos no Brasil” e disponivel em
<http://www.brasildefato.com.br.> denuncia as dificuldades enfrentadas no Brasil
pelos trabalhadores bolivianos.
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considerdvel dose de inquietacdo aos desejos e ocupacdes de
seus habitantes, sendo fonte inesgotavel de ansiedade e agres-
sividade dissimulada e muitas vezes manifesta. (BAUMANN,
2009, p. 36)

Considera-se estrangeiro quem nasceu fora do territorio
nacional e que ndo adquiriu, por qualquer das formas previstas
na Constituicdo Federal, a nacionalidade brasileira. Os estran-
geiros podem ser residentes ou ndo residentes. Os primeiros,
como regra geral, desfrutam dos mesmos direitos e estdo sujei-
tos aos mesmos deveres dos brasileiros. Admitem-se, contudo,
as limitacBes expressamente previstas em lei®. No que respeita
ao trabalho, ndo € permitida, segundo se extrai do disposto no
art. 5°, caput, e do inciso XIII, do mesmo artigo da Constitui-
cao Federal, qualquer discriminacdo, mesmo que indireta, con-
tra 0s estrangeiros residentes no pais, ressalvadas as restrigdes
inscritas na propria Constituicao, destacando-se aquela contida
no art. 37, inciso I.”

A discriminacdo, entretanto, no que respeita a origem,
ndo se limita ao estrangeiro. Alcanca também, no Brasil, os
trabalhadores nordestinos, que, oriundos de regido menos de-
senvolvida e pobre, enfrentam dificuldade de acesso ao traba-
Iho em razdo do estigma da desqualificacdo, da indoléncia e da
indisciplina. Coutinho (p. 86) alerta para o conteudo discrimi-
natério dos critérios de selecdo de vaga que incluem a “boa
aparéncia”, que evidencia racismo, na medida em que a apa-
réncia da pessoa demonstra sua raga, sua cor e também sua
origem.

A dimensdo béasica da dignidade humana, consoante
alhures foi dito, significa atributo insito a todos os individuos,
que ndo permite sua coisificagdo ou restricdo de seu estado de
sujeito de direitos. A dimenséo cultural da dignidade humana

® Lei 6.815/80, arts. 95 a 110.

" Dispde o inciso I, do art. 37: “os cargos, empregos e fungdes piblicas sio acessi-
veis aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como
aos estrangeiros, na forma da lei;”
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diz respeito a maneira e as circunstancias em que a dimenséo
bésica da dignidade humana é colocada em prética pelos diver-
S0S grupos sociais ao longo do tempo (BAEZ, 2011, p. 36-37).
A discriminacdo do trabalhador, em razdo de sua origem, fere
as dimensdes basica e cultural da dignidade humana, na medida
em que limita sua condicao de sujeito de direitos e desrespeita
a diversidade, as peculiaridades culturais e sociais. Também
revela descaso diante do direito a diferenca e ao reconhecimen-
to e ignora funcdo bésica dos direitos fundamentais, supra ana-
lisada, dizente com a ndo discriminacéo.

4.3 O DIREITO A DIFERENCA E AO RECONHECIMEN-
TO: OS DIREITOS HUMANOS COMO INSTRUMENTO
PARA PROMOCAO DO RESPEITO AS DIFERENCAS

O confucionismo, sistema filoséfico idealizado pelo fil6-
sofo chinés K'ung-Fu-Tzu (Conflcio), entre 551 e 478 a.C.,
destacava, dentre outros valores, o direito a integridade moral e
fisica, manifestado pela necessidade de respeito e protecdo pelo
outro, com vistas a harmonia das relacdes sociais, fundada na
solidariedade para com o outro. O direito fundamental de pro-
tecdo a diversidade, defendido enfaticamente no século XXI,
encontra suas raizes priméarias no Taoismo, escola filosofica
fundamentada nos textos de Tao Te Ching, da lavra de Lao Tzu
(entre os anos de 460 a. C. e 380 a. C.). Essa doutrina defendia
0 respeito as tendéncias naturais individuais. Afirmava que 0s
seres humanos sdo capazes, naturalmente, de eleger e observar
suas inclinagdes interiores e estas permitem conciliagdo coleti-
va, desde que exista acatamento reciproco as diferencas dai
resultantes (BAEZ, 2012, p. 19-20).

Miranda (2012, p. 264) ressalta que vem se tornando co-
mum nas sociedades contemporaneas, que se distinguem pela
pluralidade, heterogeneidade e, por vezes, pela multiculturali-
dade, a busca de equilibrio entre bem comum e necessidades de
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grupo, bem como entre a igualdade e o chamado direito a dife-
renga.

Tramontina (2010, p.117-144) examina os direitos hu-
manos e a justica social. Indaga se a Gltima é uma questdo de
distribuicdo ou de reconhecimento. Aduz que um dos represen-
tantes mais destacados do paradigma da distribuicdo é John
Rawls e do paradigma do reconhecimento Axel Honneth,
acrescentando que o proposito de seu estudo é realizar compa-
rativo entre os dois paradigmas e examinar a possibilidade de
sua compatibilizacdo, consoante a proposta de Fraser. Segundo
este, hd reconhecimento quando os padrdes institucionalizados
de valoracgdo cultural colocam os atores sociais como iguais e
ndo ha reconhecimento quando determinam relacdes de subor-
dinacédo e exclusdo. As demandas por reconhecimento tém por
finalidade retirar do contexto institucional padrdes de valora-
cao cultural que ndo permitem a paridade de participacdo e
troca-los por outros que a promovam. Conclui que a proposta
de Fraser, ndo obstantes alguns aspectos problematicos, é insti-
gante e suscita novas investigacées. (TRAMONTINA, 2010, p.
136)

Hahn (2013) assinala que os estudiosos p6s-modernos re-
conhecem que os direitos humanos sdo construcdo social e cul-
tural. Por tal razéo, estdo sujeitos a conceituacOes diversas, ndo
obstante o fundamento repouse em nogdo supostamente co-
mum de dignidade da pessoa humana como principio ético-
filosofico. Para avancar no exercicio da nova cidadania cosmo-
polita, & necessario considerar a necessidade de dialogos entre
as culturas, respeitando o pluralismo cultural. A dignidade hu-
mana, fundamento dos direitos humanos, ostenta carater de
reivindicagéo, de lutas para ocupar um lugar com reconheci-
mento e respeito. Nunca a humanidade viveu momento histori-
co com tantas perplexidades e contradi¢des. Para um segmento,
0s grandes avancgos da tecnocultura apontam para a realizacao
feliz da humanidade, enquanto a ética e antropologia filosofica
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olham-nos com reservas. Por isso, a indispensabilidade de
compromisso com um referencial critico dos direitos humanos
em sua dimenséo de resisténcia, de reconhecimento da alteri-
dade, de emancipacédo, portanto, de interculturalidade. Inega-
vel, ainda, o dilema acerca da compreensédo dos direitos huma-
nos numa perspectiva universal diante dos desafios das diversi-
dades culturais. Nao obstante seja prudente a existéncia de va-
lores que devam ser considerados universais, ndo se pode fe-
char os olhos para as diferengas. Impende efetuar reconstrucéo
acerca do atual paradigma dos direitos humanos. Menciona
que, para Boaventura de Sousa Santos, os direitos humanos
somente encontrardo sua efetividade na medida em que ndo
mais forem considerados universais, mas, sim, interculturais.
Todos séo convidados a acolher o outro e com ele entrar em
diélogo.

Lucas (2010, p. 165-170) acentua que a globalizacéo, que
ndo é fendmeno exclusivo da sociedade contemporanea, desa-
fia as formas conhecidas de promover a identidade cultural,
esta havida como o lugar particular do homem no mundo, de-
pendente de conjunto de fatores sociais especificos. Cria singu-
laridade coletiva e esta passa a apresentar necessidades. A
identidade sempre diz respeito a cultura e € marcada pela dife-
renca, somente percebida quando comparada com outras cultu-
ras. Cultura é entendida como as particularidades comporta-
mentais, de costumes, imagens, regras e saberes que unem de-
terminado grupo e o distingue de outros. A cultura, usos e cos-
tumes sociais definem identidades e representam reagdo a pa-
dronizacdo do mundo global, que uniformiza, mas nao univer-
saliza. A ideia de comunidade é retomada. A lealdade e o sen-
tido de pertencimento sé&o recuperados.

Para o doutrinador (LUCAS, 2010, p. 176-185), as novas
tecnologias interligam o mundo, reduzem distancias e relativi-
zam a nocdo de tempo. Particularidades locais e manifestacfes
préprias de determinadas culturas sdo transmitidas ao mundo e
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passam a ser avaliadas pelo outro diferente. Como reagdo a
igualizacdo imposta pelo fenémeno globalizante, levanta-se a
defesa das diferengas. Ao ser conhecida mundialmente, a cultu-
ra de uma certa comunidade provoca estranhamento e determi-
na a delimitagdo, por outras comunidades, de suas particulari-
dades. A identidade precisa, portanto, da diferenca para se for-
mar. A globalizag&o ensejou intensa convivéncia entre as cultu-
ras e, em consequéncia, 0 exame reciproco e a percep¢do das
diferencas. Sao inegaveis as exigéncias de igualdade e diferen-
ca em todo o mundo, com a consequente luta por reconheci-
mento local e global, o que determina fundamentalismos de
toda ordem. Para minimizar a tensdo entre direitos humanos
universais e particularismo cultural, é preciso encontrar manei-
ra de administrar as singularidades de cada cultura, afirmadoras
da identidade do grupo, mostrando-se mais adequadas medidas
compensatorias do que igualitarias. E preciso, diante da socie-
dade multicultural, promover o dialogo, que conduza os indivi-
duos a engajarem-se em projeto comum de responsabilidades.
Cumpre aos direitos humanos, diante do cenario de diferengas,
muitas concorrentes, produzir cultura de respeito e de respon-
sabilidades comuns para a humanidade, sem eliminar as carac-
teristicas préprias de cada identidade cultural.

As ligdes podem ser transpostas para a seara laboral.
Nesta a discriminagdo encontra terreno fértil, consoante de-
monstra a experiéncia diaria, notadamente em razdo da desi-
gualdade ditada pelo estado de subordinacdo do trabalhador e
pela dificuldade para conviver com as dessemelhancgas, nota-
damente no panorama globalizado, em que o crescente deslo-
camento de pessoas e 0s intercambios culturais acentuam as
diferencas. Neste cendrio, os direitos humanos, com destaque
para a categoria direitos fundamentais e para a dignidade, tém
potencial para cumprir importante papel, definido na promocao
de cultura de inclusdo, de protecdo e de respeito as diferencas.
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CONCLUSAO

A preocupagdo com os direitos humanos vem recebendo
dos varios segmentos formadores do pensamento juridico naci-
onal e mundial particular atencdo, em especial da hermenéutica
constitucional e da Filosofia do Direito. O cuidado ¢é justificado
pela importancia e pela complexidade do tema. As reflexdes
que permeiam o assunto envolvem o proprio significado sema-
ntico das expressdes direitos humanos e direitos fundamentais.
Verifica-se significativa diversidade terminoldgica, inclusive
na propria Constituicdo Federal brasileira.

A doutrina empenha-se em dissecar as multiplas facetas
da tematica, sem, contudo, encontrar univocidade, ademais
aspiracao irrealizavel em razdo da realidade cambiante e multi-
forme do mundo contemporaneo. Ndo obstante, mostrou-se
possivel identificar ponto de consenso acerca da acepcdo das
expressoes direitos humanos e direitos fundamentais, signifi-
cando os primeiros os direitos validos para todos os povos e em
todas as épocas, que 0s homens possuem por natureza, e cuja
finalidade € proteger e realizar a dignidade humana, enquanto a
segunda diz respeito aos direitos humanos inseridos no direito
constitucional positivo de cada Estado.

Controvérsia semelhante aquela que alcanca o significa-
do das expressdes direitos humanos e direitos fundamentais é
encontrada no aspecto pertinente a fundamentacéo de tais direi-
tos. Destaca-se a licdo de Norberto Bobbio, para quem o pro-
blema principal dos direitos humanos atualmente n&o se encon-
tra em sua justificacdo e sim em sua protecé&o.

No tocante as funcdes dos direitos fundamentais, dentre
os multiplos papéis apontados pela doutrina, elegeu-se, em
razdo de sua objetividade e precisdo, a classificacdo preconiza-
da por J.J. Gomes Canotilho, assim estruturada: (a) funcéo de
defesa ou de liberdade; (b) funcéo de prestagédo social; (c) fun-
cdo de protecdo contra terceiros; (d) funcdo de discriminagéo,



RIDB, Ano 3 (2014), n° 2 | 1213

esta de particular interesse ao estudo, em razao de seu objetivo
central, qual seja, examinar o papel dos direitos fundamentais
como instrumento de combate a discriminagdo das relacfes de
trabalho.

Fez-se, ao longo da pesquisa, o indispensavel exame dos
direitos fundamentais em paralelo com o principio da dignida-
de humana, em razdo de seu vigoroso entrelagamento. O ulti-
mo é havido elemento fundante, informador e unificador dos
direitos fundamentais e uma das bases do Estado Democratico
de Direito, tal como disposto no inciso Ill, do art. 1°, da Consti-
tuicdo Federal. Trata-se de supraprincipio constitucional que
inspira e orienta todos 0s demais principios e normas constitu-
cionais e infraconstitucionais. Constatou-se a dificuldade enfa-
tizada pela doutrina para encontrar definicdo da dignidade hu-
mana, destacando-se, por seu ineditismo e acuidade, a tese pro-
posta por Narciso Leandro Xavier Baez para melhor entendé-
la. O doutrinador separa a dignidade em dois planos de exame,
denominando o primeiro de dimensdo basica, que protege o
individuo contra toda e qualquer forma de coisificacdo ou de
reducdo de seu status como sujeito de direito, e o segundo de
dimenséo cultural, que preserva a diversidade moral, represen-
tada pelas diferentes formal escolhidas pelas diversas socieda-
des para implementar o nivel basico da dignidade humana.

Relativamente a eficicia dos direitos fundamentais, co-
Iheu-se que foram concebidos originariamente para proteger o
cidaddo das ingeréncias indevidas do Estado. A evolucdo das
relagfes sociais e o incremento de suas necessidades exigiram
a chamada vinculacao positiva dos poderes publicos, que signi-
fica o agir do Estado, obrigando-o a prestacao juridica e mate-
rial. A progressiva assimilacdo da forga normativa da Consti-
tuicdo determinou a compreensdo acerca da necessaria irradia-
cao dos efeitos dos direitos fundamentais também nas relagdes
privadas, com destaque para a seara laboral. Nesta a assimetria
de forgas reclama a chamada horizontalizagado dos direitos fun-
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damentais, mostrando-se estes instrumentos relevantes para
coarctar eventuais abusos por parte do empregador, em especi-
al as praticas discriminatorias.

A compreensdo da tematica central mostrou-se indispen-
sével o exame do principio da igualdade, insculpido no art. 5°,
caput, da Constitucional Federal, e fortalecido mercé da inser-
¢do, no texto constitucional, de outras diversas normas que
contemplam a igualdade formal e material, cujo contetdo con-
figura a veemente oposicao a todas e quaisquer formas de dis-
criminacdo.

O inciso 1V, do art. 3°, da Carta Magna, veda expressa-
mente o0 preconceito e a discriminacdo com base na origem,
raca e cor, alcangando a primeira o local e classe social de pro-
veniéncia e significando as Gltimas a origem étnica e racial.

Sdo multiplas as préticas discriminatorias em razdo da
origem na seara laboral, destacando-se as fundadas em ques-
tdes raciais, aquelas que atingem o estrangeiro e os trabalhado-
res oriundos de regibes menos desenvolvidas e pobres. Tais
condutas ofendem as dimens@es basica e cultural da dignidade
humana do trabalhador, na medida em que limitam sua condi-
cao de sujeito de direitos e desrespeitam a diversidade e as pe-
culiaridades culturais e sociais.

Os direitos humanos representam construgéo social e cul-
tural, estando sujeitos a conceituacgdes diversas. Seu fundamen-
to, entretanto, repousa em nogdo comum de dignidade humana
como principio ético-filoséfico. A dignidade humana, como
alicerce que é dos direitos humanos, ampara o direito a dife-
renca e ao reconhecimento.

Incumbe aos direitos humanos, no cenario contempora-
neo, marcado pelas diferencas, ndo raro concorrentes, sedimen-
tar cultura de respeito e de tolerancia. Sua missdo agiganta-se
no ambito das relacdes trabalhistas. Nestas, as desigualdades
insitas ao estado de subordinacdo do trabalhador fomentam a
discriminacdo. A globalizacdo enseja o crescente deslocamento
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de trabalhadores e os intercAmbios culturais conferem realce as
diferencas. Neste ambiente, os direitos humanos, com destaque
para a categoria direitos fundamentais e para o principio da
dignidade, mostram-se instrumentos imprescindiveis para
promover cultura de inclusdo, de protecédo e de respeito as dife-
rencas.
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