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"A violéncia é criada pela desigualdade, a ndcéévick pela igualdade”
M. Gandhi

"A escraviddo permanecera por muito tempo comaactexistica nacional do Brasil"

Joaquim Nabuco

“Da experiéncia de um extraordinario desastre hunogie durou demais, deve nascer uma
sociedade da qual toda a humanidade se orgulhara”

Nelson Mandela
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RESUMO

india, Brasil e Africa do Sul ttm em comum um passado recente de discriminagéo
autorizada ou mesmo imposta pelo Estado, com repercussao na realidade social atual
destas classes de pessoas que foram vitimas de preconceito. No marco do Forum de
Didlogo IBAS os paises assumiram compromissos de cooperacdo no combate a
discriminacdo injusta. Os trés paises adotaram convencdes da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) sobre o tema, cuja aplicacdo efetiva € supervisionada
pelo Comité de Peritos da OIT. Implementaram, ainda, legislacdo interna contemplando
ferramentas de discriminacdo positiva nas areas de educacdo, emprego e alivio da
miséria. A andlise de tais medidas e de sua efetividade pode ser Gtil ao avango rumo a
formacédo de nagcdes mais justas e igualitarias.

ABSTRACT

India, Brasil and South Africa have in common a recent past of discrimination authorized
or even imposed by the State, with consequences in the current social reality of these
classes of people who were victims of prejudice. In the basis of the IBSA Dialogue Forum
those countries have undertaken an engagement to cooperate on the battle against unfair
discrimination. The three countries have adopted International Labour Organization’s
Conventions on the subject, which are supervised in matters of its effective application by
the ILO’s Committee of Experts on the Application of Conventions and
Recommendations. Yet, They have implemented, also, domestic legislation covering
measures of positive discrimination on education, employment and poverty relief. The
analysis of those measures can be useful in the achievement of more just and equal
Nations.

Vi



1 INTRODUCAO

O Fo6rum de Didlogo India-Brasil-Africa do Sul (IBAS), mecanismo
interregional criado 2003, ocupa um papel central na politica externa brasileira na
Gltima década. As trés nacdes que o integram tém mais em comum que a populacao
numerosa e a economia emergente: a composi¢cdo populacional multiétnica e
multicultural e a histéria marcada pela discriminacdo — o sistema de castas, a
escravidao e o apartheid — fazem do grupo um férum privilegiado para o debate da

discriminacéo.

A Carta de Brasilia, documento de criagdo do grupo, reconheceu a
importancia do tema, enfatizando os chanceleres dos trés paises “a importancia, por
razbes de equidade e de desenvolvimento, de tratar de questbes relativas a
eliminacdo de todos os tipos de discriminacéo racial e de promover a igualdade de

género e conceder prioridade a uma perspectiva de género nas politicas publicas”.

Em 2008 o grupo firmou o "Memorando de Entendimento entre os Governos
da Republica Federativa do Brasil, da Republica da india e da Republica da Africa
do Sul sobre Cooperacdo na Area de Programas para o Desenvolvimento da Mulher
e a Igualdade de Género", no qual exortam o "reconhecimento pleno do valor do
trabalho da mulher, remunerado e ndo-remunerado, em todas as esferas da vida em
que a contribuicdo das mulheres € atualmente ndo valorizada". Em 2010, o
documento denominado “Social Development Strategies”, enfocou a necessidade de
solucionar problemas sociais "como a discriminacéo e a falta de voz nos processos

econdmicos e sociais”, por meio da cooperacao na busca de solu¢gées comuns.

Os trés paises tém em comum, ainda, a ratificacdo de diversas convencdes
internacionais da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) relacionadas ao
combate a desigualdade no ambiente de trabalho. Essas normas, criadas com o
respaldo da mais antiga agéncia vinculada a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU)
e por meio da discussdo tripartite envolvendo Estados, trabalhadores e
empregadores, formam uma base juridica comum de prote¢cdo minima assegurada

aos trabalhadores do IBAS.

Além disso, india, Brasil e Africa do Sul adotaram em sua histéria recente
diversas medidas de combate a discriminagdo em geral e a discriminagcdo no

ambiente de trabalho de modo especifico. Medidas que atuam ora na proibicdo de



condutas discriminatérias por parte do préprio Estado e de particulares, ora na
afirmacao do direito das pessoas discriminadas a igualdade de oportunidades e de

resultados.

A abrangéncia dessas normas internas e internacionais e sua possivel
complementaridade sdo o objeto deste estudo, que pretende fazer uma reflexado
sobre a discriminagdo no ambiente de trabalho a partir do Direito Comparado,
considerada a condicdo de trés paises, com diversos pontos de afinidade, na busca

da superacao do preconceito e da formacéo de sociedades mais justas e igualitarias.



2 FORUM DE DIALOGO INDIA, BRASIL E AFRICA DO SUL - ORIGEM E
OBJETIVOS

As relacdes diplomaticas bilaterais entre Brasil e india se iniciaram em 1948,
com 0 anuncio reciproco da criacdo de legacdes. A cooperacdo bilateral e a
construgdo de uma agenda comum, contudo, somente se intensificaram a partir de
2002 — mais da metade dos Tratados bilaterais vigentes entre os dois paises foram
firmados nos ultimos 11 anos. O intercambio comercial também obteve um
incremento significativo nesse periodo, passando de US$ 1.039.000.000,00 (um
bilhdo e trinta e nove milhdes de ddélares) em 2003 a US$ 5.606.000.000,00 (cinco
bilhdes seiscentos e seis milhdes de délares) em 2009".

O inicio das relacBes bilaterais brasileiras com a Africa da Sul ocorreu em
1918, com a abertura do Consulado do Brasil na Cidade do Cabo. Em 1948 se

estabeleceram relagfes diplomaticas e foi aberta a legacéo brasileira em Pretoria.

A adocao do apartheid como politica oficial no pais, a partir de 1948, isolou
gradativamente o pais do resto do mundo. A resolucdo 418 do Conselho de
Seguranca das Nac¢bes Unidas (1977) impds um embargo sobre a venda de armas
para o pais. Resolucdes da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas recomendaram
aos Estados-membros a imposicdo de sangbes a Africa do Sul. No Brasil, editou-se
o Decreto 91.524/1985, que proibia “quaisquer atividades que caracterizem
intercAmbio cultural, artistico ou desportivo com a Africa do Sul” (artigo 1°), bem
como a exportacdo de petroleo e combustiveis (artigo 2°) e o fornecimento ou

transito pelo territério nacional de armamento destinado ao pais africano.

Estas sangbes somente foram totalmente levantadas pelo Brasil em 1994,
com a eleicdo de Nelson Mandela e o fim do apartheid. Nos anos seguintes foram
celebrados diversos atos bilaterais entre Brasil e Africa do Sul, nas areas de cultura,
servicos aeéreos, politica fundiaria, saude, tributos e ciéncia e tecnologia. O
intercambio comercial entre os paises aumentou de US$ 659.000.000 (seiscentos e
cinquenta e nove milhdes de ddélares) em 2002 para R$ 2.525.000.000,00 (dois

bilhdes quinhentos e vinte e cinco milhdes de délares) em 20082,

! BRASIL. Ministério das Relacdes Exteriores. india. http://www.itamaraty.gov.br/temas/temas-
politicos-e-relacoes-bilaterais/asia-e-oceania/india/pdf.
“ BRASIL. Ministério das Relacdes Exteriores. Africa do Sul. www.itamaraty.gov.br/temas/temas-
politicos-e-relacoes-bilaterais/africa/africa-do-sul/pdf.



O Forum de Dialogo india-Brasil-Africa do Sul (IBAS) foi criado em junho de
2003, por meio da Carta de Brasilia. Seus objetivos incluem o estabelecimento de
uma concertacao politica entre estas trés grandes nacdes em desenvolvimento do

hemisfério sul, na busca de um fortalecimento de seu papel na politica internacional.

O documento fundante do IBAS manifesta de forma expressa o desejo de
seus membros de reformar as instituicbes da Organizacdo das NagOes Unidas
(ONU), a fim de conferir mais representatividade aos paises em desenvolvimento
nas instancias decisoérias da organizacao internacional. A demanda por mudanca se
concentra no Conselho de Seguranca das Nacfes Unidas (CSNU), érgdo que toma
as decisbes vinculantes da ONU sobre guerra e paz, no qual as poténcias
vencedoras da Il Guerra Mundial detém um poder desproporcional em relacdo aos

demais Estados-membros®.

Todavia, se bem a Carta de Brasilia se inicia com referéncias a cooperacao
politica e a reforma da ONU (itens 2, 3, 4 e 5), a cooperacdo em temas sociais,
econdbmicos e culturais ocupa um espaco primordial no documento. Seu item 6
menciona a “prioridade atribuida pelos trés Governos a promoc¢do da incluséo e
equidade sociais, por meio do apoio a agricultura familiar, da implementacdo de
politicas eficazes de combate a fome e a pobreza, e da promocdo da seguranca
alimentar, da saude, da assisténcia social, do emprego, da educacéo, dos direitos
humanos e da protecdo do meio ambiente [...]", para ao final estabelecer o
compromisso dos trés paises na realizacdo de estudos para a elaboracdo de um

programa trilateral de assisténcia alimentar.

Seu item 7 trata da “importancia, por razdoes de equidade e de
desenvolvimento, de tratar de questdes relativas a eliminacdo de todos os tipos de
discriminacéo racial e de promover a igualdade de género e conceder prioridade a
uma perspectiva de género nas politicas publicas”, conferindo um papel prioritario no

férum de dialogo ao objeto deste estudo.

A Carta trata, ainda, do desenvolvimento social e econbmico, do meio

ambiente e da cooperacao na area comercial e financeira.

% A Carta da ONU confere a Estados Unidos, Inglaterra, Franca, Russia e China um poder de veto
inderrogavel em seu Conselho de Seguranca, 6rgdo com poder decisério real da organizacao.



Em setembro de 2003, a margem da 582 Assembleia Geral da ONU, os
Chefes de Estado dos trés paises firmaram documento no qual reforcam a
necessidade de erradicacdo da pobreza e da miséria, comprometendo-se na
cooperacdo para O planejamento e execucdo de projetos replicaveis e
autossustentaveis com essa finalidade, cuja preparacdo, aprovacdo e
implementacgéo seguiria os procedimentos e padrdes ja existentes no Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD). A fim de demonstrar seu
comprometimento, estabeleceram aportes financeiros que resultaram na constituicdo

do Fundo IBAS para o Alivio da Fome e da Pobreza.

No ano seguinte os paises anunciaram, a margem da 592 Assembleia Geral
das Nacdes Unidas, o lancamento do primeiro projeto financiado pelo Fundo, em
apoio ao desenvolvimento da agricultura e pecuaria em Guiné-Bissau. Até junho de
2012 foram concluidos sete projetos financiados pelo Fundo, além de outros nove
em execucdo. Os projetos, desenvolvidos em nove paises (Burundi, Cabo Verde,
Guiné-Bissau, Haiti, Palestina, Camboja, Laos, Serra Leoa e Vietnd), demonstram
uma preocupacdo com grupos vulneraveis, dedicando atencdo a mulheres, idosos,

portadores de HIV e criancas e adolescentes com necessidades especiais”.

Em 2007 foi assinado o Memorando de Entendimento entre o Governo da
Republica Federativa do Brasil, 0 Governo da Republica da india e o Governo da
Republica da Africa do Sul na Area de Temas Sociais, por meio do qual os trés
paises “advogaram respostas coordenadas no combate a pobreza, que levem em
conta as necessidades das pessoas mais vulneraveis e atingidas pela fome em cada
um dos respectivos paises”. O ato estabelece diversas formas de cooperagdo com o
objetivo de compartilhar experiéncias e habilidades, incluindo o “desenvolvimento de
recursos humanos e treinamento de funcionarios de governo, representantes da

sociedade civil e académicos de uma Parte pelas outras Partes”.

No ano de 2008 o grupo firmou o Memorando de Entendimento entre o0s
Governos da Republica da Republica Federativa do Brasil, da Republica da india e
da RepuUblica da Africa do Sul sobre Cooperacdo na Area de Programas para o
Desenvolvimento da Mulher e a Igualdade de Género, no qual seus membros

exortam o "reconhecimento pleno do valor do trabalho da mulher, remunerado e

4 BRASIL. Ministério das RelacBes Exteriores. Fundo IBAS. http://www.itamaraty.gov.br/temas-mais-
informacoes/saiba-mais-ibas/fundo-ibas/view.



ndo-remunerado, em todas as esferas da vida em que a contribuicdo das mulheres é
atualmente ndo valorizada" e estabelecem a cooperacdo nas &reas de: “a) politicas
macroecondmicas inclusivas (em relacdo as mulheres) e pesquisa na mesma area;
b) orcamento de género (em relacdo ao financiamento para o fortalecimento da
mulher); c¢) mulheres e microfinangas; d) cooperativas com mulheres; e)
desenvolvimento de habilidades e treinamento; f) violéncia contra a mulher; Q)
parcerias com a sociedade civil; h) cooperacdo em féruns multilaterais; e i)

cooperacao em projetos trilaterais”.

Em 2010 o Grupo de Trabalho de Desenvolvimento Social do IBAS elaborou
um documento denominado Social Development Strategies (“Estratégias de
Desenvolvimento Social”), cujo foco € a necessidade de solucionar problemas
sociais "como a discriminacéo e a falta de voz nos processos econdmicos e sociais".
O documento propde uma cooperagdo na busca de solugbes comuns, tendo em
vista as muitas similaridades dos trés paises e 0 compromisso comum com "0s
valores democréticos e a construgdo de sociedades equitativas e culturalmente
heterogéneas". A construcdo dessas solu¢cdes com ampla participacdo social € uma

das propostas do documento.

Os compromissos ja firmados entre india, Brasil e Africa do Sul no marco do
F6rum de Didlogo IBAS trazem ampla abertura ao intercambio de experiéncias e

habilidades no combate a discriminacdo no ambiente de trabalho.



3 APROTECAO CONTRA A DISCRIMINACAO NO AMBIENTE DE TRABALHO

A discriminagdo no ambiente de trabalho € um tema de crescente importancia
para os legisladores e estudiosos do Direito do Trabalho em todo o mundo. O
ministro Mauricio Godinho Delgado sustenta que “O combate a discriminagdo é uma
das mais importantes areas de avanco do direito caracteristico das modernas

democracias ocidentais™

. O alcance dessa preocupacao, contudo, € ainda mais
abrangente, néo se limitando aos paises ocidentais.

A Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), que reine mais de cento e
oitenta paises com o0 objetivo de estabelecer padrées minimos de condi¢bes de
trabalho, j& dedicou dezoito convengdes ao tema. A Convencao n. 111 da OIT sobre
Discriminacdo em Matéria de Emprego e Ocupacédo conceitua como discriminacao
“toda distincéo, exclusao ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religiao, opinido
politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissado”, ressalvando que “As distin¢des, exclusdes ou preferéncias fundadas em
qualificacbes exigidas para um determinado emprego ndo sdo consideradas como
discriminagao”.

Thereza Cristina Gosdal chama a atencdo para a existéncia de trés feicdes
diversas da discriminagcéo no contrato de trabalho: a discriminagéo direta, por meio
da qual o tratamento desigual esta fundado em critérios proibidos; a discriminacéo
indireta, que apresenta uma aparéncia formal de igualdade, mas cria de fato uma
situacdo de desigualdade; e a discriminagcdo positiva ou acgdo afirmativa, que
“compreende um conjunto de medidas legais e de praticas sociais, destinadas a
compensar uma situacdo de efetiva desigualdade em que se encontre um
determinado grupo social, possibilitar o acesso ao sistema legal, tornando viavel
para estes individuos o exercicio de direitos fundamentais™.

As normas juridicas para a superagdo da discriminacdo sdo, com frequéncia,
enunciados constitucionais, legais ou convencionais de principios e de vedacao de

condutas patronais motivadas por fatores de diferenciacdo ilegitimos, sem a

® DELGADO, Mauricio Godinho. Protecdes contra discriminacdo na relagdo de emprego. In: VIANA,
Marcio Tdlio. Discriminacao. p. 97.

® GOSDAL, T. C. Discriminacdo de Raca nas relagdes de Trabalho no Brasil. Revista do Tribunal
Regional do Trabalho da 9. Regido, v. 47, p. 253.



capacidade de gerar uma mudanca da condicdo objetiva de desfavorecimento de
grupos vulneraveis.

Diante dos fatores historicos que concretizaram a discriminacdo em face
desses grupos, nota-se uma desigualdade social estatisticamente aferivel quanto as
suas condicdes de vida e trabalho, mesmo em circunstancias em que nédo se pode
identificar em qualquer conduta especifica de empregadores o elemento subjetivo
correspondente a intencdo de discriminar. A tutela estatal antidiscriminatoria
vinculada a subjetividade, nessas circunstancias, ndo permite a superagcdo do
desequilibrio social ja consolidado.

A concretizacdo do principio fundamental da igualdade exige uma postura
ativa do Estado, baseada na simetria distributiva. O Estado reconhece as diferencas
entre os cidadados e as legitima, conferindo tratamento adequado a condicdo de
setores da sociedade alijados do processo de desenvolvimento. A justica distributiva,
segundo o Ministro Joaquim Barbosa Gomes se constitui no “pressuposto de que um
individuo ou grupo social possui o direito de reivindicar vantagens, beneficios ou
mesmo acesso a determinadas posicdes, as quais teria naturalmente acesso caso

"’ Nesse contexto

as condi¢Oes sociais sob as quais vive fossem de efetiva justica
atuam as medidas de discriminacdo positiva, ou acao afirmativa, frequentemente
materializadas pela ado¢&o de cotas em favor de grupos sociais desfavorecidos.

O jurista portugués Vital Moreira, citado por Moema Santana Silva, aponta a
existéncia de duas modalidades de acdo afirmativa: “no primeiro grupo estariam
aquelas focadas na reducdo das situacdes faticas produtoras das desigualdades de
oportunidades (promover a igualdade a partida) e no segundo grupo estariam
aquelas direcionadas ao alcance da igualdade dos resultados (promover a igualdade

a chegada)™

. A promocao da igualdade de oportunidades e o fomento de resultados
menos discrepantes permite 0 avango progressivo no combate a desigualdade social
baseada em racga, cor, género, religido ou origem social, conferindo concretude ao
principio isonémico.

A Ministra do Supremo Tribunal Federal Carmem Lucia Antunes Rocha
reconhece a emergéncia da agao afirmativa como “face construtiva e construtora do

novo contetdo a ser buscado no principio da igualdade juridica” e aponta a

" Apud SILVA, Moema Santana. A politica de discriminagdo positiva enquanto instrumento de
transformacédo social. Revista Brasileira de Direito Publico. Belo Horizonte, v.7, n.26, p.55-90, jul./set.
2009. p. 71.



necessidade de se pensar a igualdade juridica da perspectiva da sociedade: “a
igualdade posta em movimento, em processo de realizacdo permanente; a igualdade
provocada pelo Direito segundo um sentido préprio a ela atribuido pela sociedade™.

Os paises do Forum de Dialogo IBAS tém razdes histéricas particulares para
fazer do combate a discriminagéo e da materializacdo do principio da igualdade uma
preocupacao central de seu ordenamento juridico.

O passado colonial e imperial brasileiro foi marcado por um regime
escravocrata que durou quase quatro séculos — desde o inicio do século XVI até
1888. A Lei Aurea libertou os negros escravos, mas ndo garantiu condicdes a sua
insercdo social em igualdade de condices com a populacéo branca do pais'®.

As repercussdes atuais dessa insercdo social precaria sao estatisticamente
perceptiveis. O censo elaborado em 2010 indica que 50,47% da populacéo brasileira
€ negra (pessoas que se autodeclararam pretas ou pardas, segundo metodologia do
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica). Os negros integram 68% da
populacdo enquadrada na menor faixa de rendimento apurada, de até um quarto de
salario minimo, e apenas 14% da populacdo enquadrada na maior faixa de
rendimento, de mais de 30 salarios minimos. Os dados também indicam a
predominancia de mulheres nas faixas de rendimento mais baixo e sua pequena
participacdo nas faixas de rendimento mais altas da pesquisa™”.

Pesquisas conduzidas pelo Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudos Socioecondmicos (DIEESE) confirmam de forma objetiva a distingdo
socioeconOmica entre brancos e negros, homens e mulheres, ao aferir a proporgéo
dos rendimentos médios reais por hora dos ocupados, por raga, cor e sexo, em
relacdo aos rendimentos médios reais por hora dos homens ndo-negros nas regides

metropolitanas e Distrito Federal (2011). A média de rendimento das mulheres nao

8

Idem, p. 69.
® ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo Afirmativa — O Contelido Democratico do Principio da
Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito Pablico. Sdo Paulo, n. 15, p. 85-99, 1996. p. 90.

' Thereza Cristina Gosdal observa que “A abolicdo da escraviddo ndo gerou a equiparacdo entre
brancos e negros, nem destruiu o conjunto de valores sobre os quais se assentava a escraviddo. O
negro continuou sendo economicamente dependente e as ‘atitudes e representacdes sociais que
regulavam as relacdes entre as ragcas’ somente se foram modificando aos poucos. Os estereétipos e
ideario associados a cor permaneceram, como a afirmacao da inferioridade mental, moral e social do
negro [...]". (op. cit., p. 247).

' INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Censo Demografico 2010 —
Resultados Preliminares sobre rendimentos. ftp://ftp.ibge.gov.br/Censos/Censo_Demografico_2010/
Resultados_do_Universo/Resultados_preliminares_sobre_Rendimentos/tabelas_pdf/itabl_3 5.pdf.



10

negras oscilou entre 76% (Sao Paulo) e 84,1% (Belo Horizonte) do valor auferido
pelos homens ndo negros. Os homens negros apresentaram ganho médio com
oscilacéo entre 60,1% (Séao Paulo) e 72,9% (Fortaleza) e as mulheres negras entre
47,8% (S&o Paulo) e 58,6% (Fortaleza)'? dos valores auferidos por homens brancos.
A mesma organizacao observou menores indices de escolaridade e maiores indices
de analfabetismo entre a populacdo negra®®. A desigualdade racial também se
reflete de modo perceptivel em dados relacionados a violéncia. Cerca de 71% das
vitimas de homicidios no pais sdo negras (2010), com predominancia de vitimas
entre 0s 12 e os 21 anos de idade™”.

Na india, a ordem social hindu classica contempla o sistema de separagéo de
castas, marcado pela divisdo da populacdo em grupos sociais estabelecidos de
modo hereditario — dentre elas a casta dos “intocaveis” ou dalits —, com uma
distribuicdo desigual dos direitos religiosos, econdmicos e culturais entre o0s
membros de cada uma das castas, justificada por meio da filosofia do hinduismo™.

Embora esse sistema seja repudiado pela Constituicdo da india de 1949 e por
um conjunto de leis voltadas a sua abolicdo, os membros das castas mais baixas
ainda sofrem discriminacdo em assuntos relacionados a violéncia, educacéo,
trabalho e renda. Trinta e seis por cento da populagéo rural e trinta e oito por cento
da populacdo urbana de dalits vive abaixo da linha de pobreza, ao passo que o
percentual global da populacéo indiana abaixo da linha de pobreza é de 23% (vinte e
trés por cento) entre a populacédo rural e 27% (vinte e sete por cento) da populagéo

urbanal®.

A Africa do Sul também manteve um modo de produc&o escravagista entre 0s
séculos XVII e XIX, periodo no qual foi colonizada por holandeses e ingleses. Nao

obstante a abolicdo da escravatura em todo o Império Britanico entre 1833 e 1843,

12 DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS. A
insercdo dos negros nos mercados de trabalho metropolitanos. http://sistemaped.dieese.org.br/
analiseped/ 2012/2012pednegrosmet.pdf.

' DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ESTATISTICA E ESTUDOS SOCIOECONOMICOS.
Escolaridade aumenta na (ltima década, mas a desigualdade entre negros e ndo negros ainda é
bastante alta. http://sistemaped.dieese.org.br/analiseped/2012/2012pednegrosescolaridade.pdf.

“WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2012 — A cor dos homicidios no Brasil. Rio de
Janeiro: CEBELA, FLACSO,; Brasilia: SEPPIR/PR, 2012.

1> THORAT, Sukhadev. Hindu social order and the human rights of dalits. Combat Law, #4, out./nov.
2002.

' SAINATH, P. Discrimination for Dummies: V  2008. India  Together.
www.indiatogether.org/2008/jan/psa-discrim.htm.
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seguiram-se politicas oficiais de discriminagéo racial ao longo de toda a histéria do
pais. Entre 1948 e 1994 vigeu o regime do apartheid, que consistia na segregacao
racial institucionalizada em favor da minoria branca que governava o pais.

N&o obstante os grandes avancos realizados a partir do fim do regime de
segregacao racial, os reflexos da discriminacdo racial ainda s&o significativos.
Segundo o censo sul-africano de 2011, 10,5% da populagéo negra de 20 anos ou
mais nao possui qualquer escolaridade. Entre a populacdo branca, o indice € de
apenas 0,6%. A proporcdo € inversa em relacdo ao acesso ao ensino superior,
alcancado por 8,3% dos negros, contra 36,5% dos brancos. A renda familiar anual
média entre 0s negros alcancou o valor de R 60.613,00 (sessenta mil seiscentos e
treze rands), apenas 16,6% da renda familiar média entre a populacdo branca. A
taxa de desemprego também € significativamente maior entre os negros: 35,3%,
contra 5,9% entre os brancos.

Diante desse contexto, os paises do IBAS vém desenvolvendo ao longo das
tltimas décadas sua legislacdo com o objetivo de superacdo da discriminacdo em
suas mais variadas formas. Diversas das convencdes da Organizacao Internacional
do Trabalho (OIT) sobre a matéria foram ratificadas pelos trés paises, constituindo

uma base juridica comum de protecdo em face da discrimina¢do no emprego.
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3.1 CONVENQC)ES DA ORGANIZA(;AO INTERNACIONAL DO TRABALHO

A Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) foi criada em 1919, como
parte do Tratado de Versalhes que p6s fim a 12 Guerra Mundial. O preambulo de sua
Constituicdo considera que a paz universal e duradoura somente pode ser
estabelecida se baseada na justica social e respalda, ao exemplificar as urgentes
melhoras das condi¢fes de trabalho que se faziam necessarias, o principio da igual
remuneracao para o trabalho de igual valor.

A OIT é uma organizacdo de composicdo tripartite, na qual participam
delegados representantes dos governos dos Estados-membros, delegados
representantes dos trabalhadores e delegados representantes dos empregadores.
Suas deliberacbes podem dar origem a recomendacdes ou a convencoes
internacionais, mediante aprovacao de dois tercos dos delegados da organizacdo. O
Comité de Peritos da OIT (Committee of Experts on the Application of Conventions
and Recommendations — CEACR) emite observacdes e solicitacbes diretas aos
Estados-membros relacionadas ao cumprimento das convencoes.

Até o inicio de 2013, cento e oitenta e nove convencdes internacionais foram
aprovadas. Destas, oito sdo consideradas convencgdes fundamentais da OIT: a
Convencdo n. 29 sobre Trabalho Forcado (1930); a Convencdo n. 87 sobre
Liberdade de Associacdo e Protecdo do Direito de Organizagdo (1948); a
Convencao n. 98 sobre o Direito de Organizacdo e Negociacao Coletiva (1949); a
Convencao n. 100 sobre Remuneracéo Igualitaria (1951); a Convencao n. 105 sobre
Abolicdo do Trabalho Forgado (1957); a Convencgédo n. 111 sobre Discriminagéo
(Emprego e Ocupacao, 1958); a Convencao n. 138 sobre Idade Minima (1973); e a
Convencao n.182 sobre Piores Formas de Trabalho Infantil (1999).

Dentre as convencfes fundamentais da OIT, quatro foram ratificadas pelos
trés paises que compdem o IBAS, as convencdes n. 29, 100, 105 e 111, todas
relacionadas a discriminacéio no trabalho'’. A Convencéo n. 87 foi ratificada apenas

pela Africa do Sul e as demais convencdes fundamentais foram ratificadas apenas

ol Aqui se incluem a exploragéo do trabalho for¢ado, do trabalho escravo e do trabalho infantil como
praticas discriminatérias no ambiente de trabalho. Os trabalhadores recrutados nestas condigfes —
em regra aqueles que pertencem a grupos mais vulneraveis e com baixo nivel de instrucdo — sao
marginalizados e ndo tém assegurados os direitos basicos garantidos a todos os demais
trabalhadores e, no caso do trabalho infantil, a todas as demais criancas e adolescentes. A distin¢cdo
material entre criancas, adolescentes e adultos impde a adocdo de protecdo especial pelo Estado,
sob pena de obstar seu pleno desenvolvimento fisico e psicoldgico.
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por Brasil e Africa do Sul, dentre elas a Convencéo sobre Idade Minima (n. 138) e a
Convencao sobre Piores Formas de Trabalho Infantil (n. 182).

A Convencédo n. 29 sobre Trabalho Forcado (1930) prevé que cada Estado-
membro a ratifica-la se compromete a suprimir o uso de trabalho forcado ou
compulsério em todas as suas formas no periodo de tempo mais curto possivel. A
norma considera trabalho forcado ou compulsoério qualquer trabalho ou servigo
exigido de alguém sob ameaca de qualquer penalidade e para a qual tal pessoa néo
se ofereceu voluntariamente. Excluem-se os trabalhos de carater militar, decorrentes
de condenacéo judicial, trabalhos ou servigos exigidos em casos de guerra ou
calamidade publica e pequenos servigos comunitarios considerados obrigacdes
civicas normais. Seu artigo 25 prevé que a exploracao ilegal de trabalho forcado ou
compulsério devera ser punivel criminalmente e que o0s Estados-membros
signatérios da Convencdo devem assegurar a existéncia de penas adequadas e que
sejam estritamente observadas.

O Comité de Peritos da OIT (CEACR), em observacdo expedida em 2011
quanto ao cumprimento dessa convencdo pelo Brasil, apesar de reconhecer que
diversas medidas foram tomadas pelo governo do pais na tentativa de reforcar sua
infraestrutura legislativa e institucional no combate ao trabalho escravo — dentre elas
a definicdo dos elementos do tipo penal do crime de reducdo a condi¢do analoga a
escravidao, as atividades do Grupo Especial de Fiscalizacdo Mével (GEFM) e a acéo
das cortes trabalhistas na imposi¢cdo de multas e indenizagbes —, apontou que essas
medidas nao foram suficientemente dissuasivas para evitar tal pratica, que continua
sendo lucrativa e levando trabalhadores a serem vitimados pelo trabalho em
condicbes desumanas e degradantes, a servidado por divida e ao trafico interno com
a finalidade de exploracéo do trabalho. Em 2011 também foi adotada em relacéo ao
Brasil uma solicitagdo direta relativa a Convencdo n. 29, que demonstra a
preocupacdo com o trafico de pessoas com destino a Europa, em especial de
mulheres, para exploracdo sexual, e da exploracdo de trabalho forcado de
trabalhadores bolivianos sem visto de permanéncia em S&o Paulo.

A observacéo de 2011 apontou para a necessidade de fortalecer a legislacéo,
propondo expressamente a aprovagao da PEC 438/2001 (“Estabelece a pena de
perdimento da gleba onde for constada a exploracdo de trabalho escravo
(expropriacdo de terras), revertendo a area ao assentamento dos colonos que ja

trabalhavam na respectiva gleba”), do Projeto de Lei do Senado n. 487/2003
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(“Dispbe sobre vedacgbes a contratacdo com 0Orgdos e entidade da Administracdo
Publica, a concesséo de incentivos fiscais e a participacdo em licitagbes por eles
promovidas as empresas que, direta ou indiretamente, utilizem trabalho escravo na
producdo de bens e servigos”) e de projetos de lei que ampliam a pena atribuida ao
crime de reducdo a condicdo analoga a escraviddo (art. 149 do Cdédigo Penal).
Solicitaram os peritos a disponibilizacdo de todos os recursos humanos e materiais
necessarios para a efetividade das atividades do Grupo Especial de Fiscalizacao
Mével. Pediram que sejam tomadas medidas que assegurem a imposicao de penas
efetivas aos responsaveis pela exploracdo do trabalho andlogo a escravidao,
observando que o niumero de condenagdes com fundamento no art. 149 do Codigo
Penal é extremamente baixo™®.

A observacao adotada pelo CEACR quanto a aplicacdo da Convencéo n. 29
na India aponta sua preocupacdo em relacdo a situacdo de trabalhadores
imigrantes, em especial criancas, sujeitos ao trabalho forgcado na producéo de
algodao. O comité observou a necessidade de realizacdo de uma pesquisa nacional
sobre a situacdo do trabalho em servidao por divida, proibido no pais pelo Bonded
Labour System (Abolition) Act, 1976 (BLSA). Reconheceu e encorajou os esforgos
do governo no sentido de implementar com efetividade programas de libertacdo e
reabilitacdo de trabalhadores sujeitos a servidao por divida, bem como o programa
para reducdo de vulnerabilidade ao trabalho forcado atraves da promocdo do
trabalho digno (Reducing Vulnerability to Bondage in India through Promotion of
Decent Work). Apontou a necessidade de medidas que assegurem 0 cumprimento
da legislacdo que proibe o trabalho infantil em determinados processos e atividades
— 0 Child Labour (Prohibition and Regulation) Act, 1986 (CLPRA) — e a
implementacdo de punicdes mais severas para o trafico de pessoas, incluindo
criangas. Assim como o Brasil, também a india foi objeto de solicitacéo direta relativa
a aplicacdo da convencao, relacionada a praticas de prostituicdo infantil associadas
ao trafico de pessoas com propadsito de exploracao sexual comercial.

A Africa do Sul ndo foi objeto de observacdo ou solicitacdo direta relativa a
Convencéo n. 29 no ano de 2011. Em 2010, contudo, foi expedida solicitagao direta,
manifestando a preocupacéo do Comité de Peritos em relacdo ao trafico de homens,

mulheres e criancas tendo a Africa do Sul como local de origem, transito ou destino,

® O Comité observou gue no periodo de 2001 a 2010 foram instauradas setenta e uma acgles
criminais no Estado do Mato Grosso, que resultaram em apenas uma condenacao.
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com particular atencéo a situagido de mulheres tailandesas levadas a Africa do Sul
para exploracdo sexual. O comité recomendou a adoc¢éo de legislacdo compreensiva
sobre o trafico de pessoas e solicitou informacdes sobre as medidas tomadas neste
sentido. Requereu, ainda, informacdes sobre: o trabalho militar no pais, o
consentimento e o salario pago a prisioneiros em relacdo ao trabalho prestado para
empresas privadas em atividades qualificadas; o consentimento de infratores quanto
a prestacdo de servicos comunitarios; a natureza e as condicbes de servicos
obrigatérios prestados em comunidades tradicionais; e a aplicacdo das penas
estabelecidas no Basic Conditions of Employment Act No. 75 of 1997 para a
exploracéo de trabalho forcado — em relagdo a qual o governo havia informado em
seu ultimo relatério da inexisténcia de procedimentos em andamento em face da
auséncia de constatacao de violacdo do referido dispositivo.

A Convencao n. 100 sobre Remuneracdo lgualitaria (1951) estabelece que
cada Estado membro ira promover e assegurar a aplicagdo a todos os trabalhadores
do principio da igual remuneracdo para homens e mulheres pelo trabalho de igual
valor.

Em 2010 o Comité de Peritos dirigiu uma solicitagdo direta ao Brasil,
considerando a informacdo estatistica fornecida pelo do pais segundo a qual a
remuneracdo media das mulheres correspondia a 82,7% da remuneragdo dos
homens, sendo ainda inferior esse percentual em relacdo as mulheres negras. O
comité observou que o Programa de Trabalho Digno (Decent Work Country
Programme) formulado pelo Brasil ndo contemplou medidas especificas para
promocdo da igualdade de remuneracdo entre homens e mulheres e redugao da
lacuna de remuneracdo existente. Asseverou a necessidade de se estabelecerem
meétodos de avaliacdo objetiva dos diferentes tipos de trabalho a fim de evitar a
subvalorizagao dos trabalhos predominantemente desempenhados por mulheres.

Em observacdo adotada em 2009, relativa a aplicacdo da Convengéo n. 100
na india, o CEACR manifestou sua preocupacdo com os resultados de pesquisas
que evidenciam consideraveis diferencas entre os ganhos auferidos por homens e
mulheres, inclusive quando desempenhadas as mesmas ocupac¢des ou quando
dotados das mesmas habilidades e niveis educacionais. Os peritos apontam que o
Equal Remuneration Act 1976 exige o pagamento de igual remuneracdo para
homens e mulheres que exercem o mesmo trabalho ou trabalho de natureza similar,

ao passo que o conceito de trabalho de igual valor contido na convencdo € mais
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abrangente, contemplando o trabalho de natureza inteiramente distinta, mas ainda
assim de mesmo valor. Sugerem a adocdo de medidas para assegurar 0O
cumprimento da referida lei, dentre elas a fiscalizacdo por agentes mulheres, e a
instituicdo de métodos de avaliacdo objetiva de empregos com base no trabalho
desenvolvido.

Em relac&o a Africa do Sul, o CEACR adotou em 2011 solicitagdo direta, na
qual observou a existéncia de uma lacuna de remuneracdo motivada por género no
percentual de 33,5%, agravada em relacdo as mulheres negras e as mulheres com
filhos, além da predomindncia de trabalhos religiosos e domésticos entre as
mulheres. O comité elogiou a intencdo do governo sul-africano de incluir nos
formularios de declaracdo de remuneracao diferenciada a serem preenchidos pelos
pequenos empregadores informacdes relativas a barreiras para a remuneracao
igualitaria e medidas tomadas para supera-las. Indicou que na fixacdo de salérios
minimos por setores ocupacionais e categorias de emprego ha uma tendéncia de
qgue sejam fixados salarios menores para os setores predominantemente ocupados
por mulheres, razdo pela qual é necessaria atencao particular no intuito de fixar
patamares salariais minimos livres de preconceito de género. Observou que 0s
acordos coletivos nado incluem previsdes especificas relacionadas a igualdade de
remuneracao entre homens e mulheres, solicitando a indicagdo de medidas para
gue o tema seja tratado em negociacdes coletivas. Observou que o 6rgao tripartite
denominado National Skills Authority estava empreendendo esforgos para promover
0 acesso das mulheres a empregos melhor remunerados; que havia cooperacéo
com parceiros sociais em nivel nacional, negociacdes e consultas em varios foros
com os conselhos de negociacédo e, niveis setoriais (Bargaining Councils) e foros
nos locais de trabalho.

A Convencéo n. 105 sobre Abolicdo do Trabalho Forgcado (1957) trata da
supressdo imediata e completa do trabalho forcado ou compulsério como meio de
coercao politica, educagcéo ou punicao pela expressao de opinides politicas; como
método de mobilizacdo da forca de trabalho com propositos de desenvolvimento
econdmico; como meio de disciplina laboral; como puni¢cdo pela participagdo em
greves; ou como meio de discriminagéo racial, social, nacional ou religiosa.

A aplicacdo da Convencdo n. 105 da OIT nédo representou problemas
significativos para o Brasil nas ultimas décadas. A Ultima solicitacdo direta relativa a

esta convencdo pelo Comité de Peritos foi adotada em 1992 e se referia
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primordialmente a dispositivos legais anteriores a Constituicdo de 1988,
recomendando, por exemplo, a revogacao expressa do art. 725 da CLT (* Nota: O
art. 725 da CLT foi revogado pela Lei n. 9.842/1999 e previa que “Aquele que,
empregado ou empregador, ou mesmo estranho as categorias em conflito, instigar a
pratica de infracdes previstas neste Capitulo ou houver feito cabeca de coligacédo de
empregadores ou de empregados incorrera na pena de prisdo prevista na legislacao
penal, sem prejuizo das demais sanc¢des cominadas.”).

A india, que ratificou a Convencdo em 2000, foi instada pelo comité ao seu
cumprimento em documento adotado em 2011, tendo em conta disposi¢coes de seu
Cdédigo Penal que poderiam levar a condenacdo a penas de trabalho compulsoério
em decorréncia da manifestacdo pacifica de opinides ou da oposicdo ao regime
politico, social ou econémico (artigos 295-A e 298, relacionados a atos de ofensa a
crencas religiosas). O Official Secrets Act, 1923 (OSA), que trata da protecdo de
informagdes prejudiciais aos interesses do Estado, estaria redigido em termos que
poderiam suscitar a imposicdo de tais penas em decorréncia da expressao de
opinides politicas. O comité também apontou a violacdo a convencao pela legislacéo
relativa ao direito de greve em servicos essenciais (Essential Services Maintenance
Act, 1981; e Kerala Essential Services Maintenance Act, 1994), que incluiria em seu
elenco servicos muito além daqueles considerados essenciais em sentido estrito e
possibilitaria a imposicdo de penas de trabalho compulsério pela participacdo em
greves.

Quanto a Africa do Sul, o Comité de Peritos observou em solicitacdo direta
adotada em 2010 que a legislacdo do pais quanto ao trabalho maritimo (Merchant
Shipping Act, 1951) autoriza a imposicdo de sanc¢Oes envolvendo trabalho
compulsério como método de disciplina laboral e como punicdo pela participacdo em
greves. Apontou, contudo, que o governo do pais indicou previamente que a referida
lei estaria sendo revista a luz das questdes suscitadas em relagdo a Convengéo n.
105.

Por meio da Convencédo n. 111 sobre Discriminacdo (Emprego e Ocupacéo,
1958) seus signatarios se comprometeram a buscar uma politica nacional voltada a
promocdo da igualdade de oportunidades e tratamento em relagdo a emprego e
ocupacao, com vistas a eliminacao de qualquer tipo de discriminacdo. A convencéao
prevé o alcance de seu objetivo por diversos meios, dentre eles a cooperacao entre

organizacbes de empregados e empregadores e a criagdo de programas
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educacionais. A convencao prevé expressamente a possibilidade de adocdo de
medidas de acdo afirmativa para protecdo especial de determinados grupos em
razao de sexo, idade, deficiéncia, responsabilidades familiares ou status cultural.

Em observacdo adotada em 2012 em relacdo ao cumprimento dessa
convengao pelo Brasil, o CEACR apontou a promulgacdo do Estatuto da Igualdade
Racial (Lei n. 12.288/2010), cujo objetivo é garantir igualdade de oportunidades a
populacdo negra, mediante adocdo de ensino profissionalizante e politicas de
emprego e frequéncia escolar, acesso ao microcrédito para pequenos
empreendedores e campanhas de conscientizagdo contra a marginalizacdo das
mulheres negras. O comité solicitou ao governo brasileiro informacdes sobre o
resultado pratico da vigéncia da referida Lei. Observou ainda que dados estatisticos
revelam a permanéncia de uma acentuada disparidade entre brancos, miscigenados
e negros quanto a remuneracdo e quanto aos indices de desemprego. Indicou,
contudo, que a taxa de emprego entre os trabalhadores miscigenados cresceu
11,23%, enquanto o aumento foi de 7,89% entre os negros e 5,5% entre os brancos.

Na india, a preocupacdo quanto ao cumprimento da convencao deriva da
discriminagéo em face das castas consideradas inferiores. A observacdo do CEACR
adotada em 2012 aponta a implementagcédo de um sistema de cotas para pessoas de
castas atrasadas (scheduled castes) em empregos publicos. O comité observou que
a Suprema Corte do pais estava analisando as implicacdes legais da exclusdo de
tais cotas dos Dalits cristdos e mugulmanos, até o momento excluidos do sistema de
reservas. Notou a adocédo de diversos programas voltados ao desenvolvimento
educacional, econdbmico e social das castas atrasadas. Lamentou, contudo, a
auséncia de informacdes quanto a adocdo de medidas tomadas para complementar
a legislacao protetiva relativa a qualificacdo e emprego ou de medidas de acéo
afirmativa, particularmente no setor privado, bem como em relacdo a promocao de
campanhas de conscientizagdo quanto a proibicdo e da discriminacdo de castas.
Manifestou ainda sua preocupacdo em relacdo a pratica de limpeza manual de
latrinas publicas por Dalits, em especial mulheres. Embora proibida tal préatica pelo
Employment and Manual Scavengers and Construction of Dry Latrines (Prohibition)
Act 1993, o 11° Plano Quinquenal indiano refere a reminiscéncia de 342.000
trabalhadores submetidos ao desempenho de tal tarefa, considerada desumana e

degradante.
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J& em relacdo a Africa do Sul, os documentos mais recentes adotados pela
CEACR quanto ao cumprimento da convencao n. 111 dao conta da implementacgéo
de ampla gama de politicas publicas, com a realizacdo de dialogo social e a
participacdo de trabalhadores, empregadores e sindicatos. O Comité de Peritos
notou com interesse decisdo proferida pela Corte Trabalhista de Johanesburgo
assegurando indenizacdo a trabalhador soropositivo vitima de dispensa
discriminatoria. A solicitacdo direta adotada em 2011 observa que a regulamentacéo
do Employment Equity Act foi alterada em 2009 para simplificar os instrumentos de
coleta de dados, bem como que havia perspectiva de novas altera¢des no intuito de
lidar explicitamente com a discriminagcdo salarial baseada em raca e género e
simplificar seus dispositivos de coercitividade. O comité observou que as mulheres
continuam subrepresentadas nos cargos gerenciais, sobretudo as mulheres negras,
e expressou sua preocupacado em relacdo a vigéncia de esteredtipos arraigados
relativos aos papéis e responsabilidades da mulher. Apontou também predominancia
de brancos nos cargos mais altos, observando que o governo sul-africano continua
trabalhando no intuito de instruir empregados e empregadores, incluidos sindicatos,
quanto aos metodos de superacdo de tais desequilibrios e que o Black Economic
Empowerment Act, 2003, contempla estratégia de desenvolvimento de habilidades.
Quanto ao cumprimento dos planos de igualdade no emprego (Employment Equity
Plans), notou que nos casos em que se constataram disparidades de remuneracao
baseadas em género ou raca foram alcancados acordos com os empregadores a fim
de incluir acdes reparatérias para assegurar que os trabalhadores sejam pagos com
base no principio da “igual remuneracdo para o trabalho de igual valor”. Observou
que os empregadores devem identificar nos planos de igualdade no emprego os
obstaculos que afetam negros, mulheres e pessoas com deficiéncia e apontar
medidas de acdo afirmativa implementadas para superé-los, ndo sendo aprovados
pelo diretor-geral os planos que nao contém previsdo de medidas afirmativas.
Apontou a persisténcia dos desafios enfrentados pelas pessoas com deficiéncia,
particularmente as mulheres e negras. Observou ainda medidas tomadas em relacao
ao acesso a educacgdo de populagdes indigenas, incluindo o estabelecimento de um
sistema de transporte escolar e encorajamento do uso de linguagem indigena.

A Convencao n. 138 sobre Idade Minima (1973) prevé a adocao de politicas
nacionais destinadas a abolicdo do trabalho infantil e o aumento progressivo da

idade minima para admissdo no mercado de trabalho. Seu artigo 2° estabelece que
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cada pais que ratifiqgue a convencéo deverd indicar a idade minima para admisséo
no trabalho, que ndo podera ser inferior & idade de conclusdo da escolaridade
obrigatéria ou a quinze anos. O paragrafo 4° deste artigo excepciona 0s paises “cuja
economia e condi¢cdes do ensino ndo estiverem suficientemente desenvolvidas”, os
quais podem definir inicialmente uma idade minima de quatorze anos. A norma
também estabelece a idade minima de dezoito anos para admissdo em empregos
que possam “prejudicar a saude, a seguranca e a moral do jovem”.

O Brasil ratificou a Convencdo n. 138 da OIT em 28 de junho de 2001 e
especificou a idade minima de 16 anos. A Africa do Sul ratificou a convencdo em 30
de marco de 2000, especificando a idade minima de 15 anos. Em ambos os paises
as observacdes e solicitagdes diretas recentemente formuladas pelo Comité de
Peritos indicam o fortalecimento do combate ao trabalho infantil, destacando-se no
Brasil a implementacéo de um projeto para fazer com que a Bahia seja o primeiro
Estado do pais livre do trabalho infantii e a redu¢cdo do numero de criancas
submetidas ao trabalho prematuro, com inser¢cdo em programas de transferéncia de
renda como o Bolsa Familia.

A India ndo ratificou a Convencgdo n. 138 da OIT. Tampouco ratificou a
Convencao n.182 sobre Piores Formas de Trabalho Infantil (1999), por meio da qual
Brasil e Africa do Sul se comprometeram a tomar medidas imediatas e eficazes para
assegurar a proibicdo e a eliminacdo das piores formas de trabalho das criancas. A
convencao considera criancas todas as pessoas com menos de 18 anos e classifica
como piores formas de trabalho infantil: todas as formas de escravatura ou praticas
analogas, incluindo o recrutamento forgado para participacdo em conflitos armados;
a prostituicdo ou a producdo de material ou espetaculos pornograficos; o trabalho
em atividades ilicitas, nomeadamente para a producdo e o trafico de
estupefacientes; e outros trabalhos considerados suscetiveis de prejudicar a saude,
a seguranca ou moralidade da crianga, conforme definidos em legislagéo nacional.

Documentos adotados pelo Comité de Peritos em 2011 indicam que, nao
obstante os esforcos adotados pelo Brasil no combate as piores formas de trabalho
infantil, a aplicagdo da convencgdo enfrenta dificuldades em relacdo ao trafico de
pessoas para exploracdo sexual, a exploracdo de trabalho domeéstico infantil em
condicbes proibidas pela convencdo e a partir de idades muito precoces — a
observacdo do comité refere que o inicio do trabalho em tais atividades ocorre

normalmente aos cinco ou seis anos de idade — e do trabalho de criancas na



21

producéo e trafico de drogas. Problemas semelhantes sdo observados na Africa do
Sul, em especial quanto ao trafico de pessoas, a exploracdo sexual infantil e a
utilizacao de criancas em atividades criminosas.

Além das convencdes fundamentais relacionadas a discriminagdo, outras
convengoles tratam do tema e podem ser tomadas como arcaboucgo de protecéo
comum nos paises do IBAS. A Convencdo n. 19 da OIT sobre igualdade de
tratamento para trabalhadores nacionais e estrangeiros em relacdo a compensacao
por acidentes prevé que o Estado-membro que a ratifique se compromete a garantir
aos nacionais de qualquer outro pais que também a ratifique e que sofra ferimento
decorrente de acidentes industriais ocorridos em seu territério, ou aos seus
dependentes, 0 mesmo tratamento assegurado aos sSeus proprios nacionais,
independentemente de seu local de residéncia. A Convencao esta em vigor nos trés
paises do IBAS, tendo sido ratificada pelo Brasil em 25 de abril de 1957, pela india
em 30 de setembro de 1927 e pela Africa do Sul em 30 de marco de 1926. Em
semelhante sentido, Brasil e India ratificaram a Convencdo n. 118 da OIT, que
estabelece a igualdade de tratamento previdenciario para 0s nacionais de outros
paises que ratifiquem a convencao.

Dentre as normas de protecdo especial as mulheres, Brasil, india e Africa do
Sul adotaram a Convencao n. 45 sobre Trabalhos Subterraneos (mulheres), de
1935, que veda o trabalho de mulheres de qualquer idade em minas. A norma
dispbe que a legislacdo de cada Estado-membro pode excepcionar trabalhos de
gerenciamento e assisténcia a saude, além do trabalho de mulheres que em seus
estudos tenham passado por treinamento em minas ou que entrem ocasionalmente
nas minas para o desempenho de atividades n&o-manuais. A Convencao n. 89
sobre Trabalho Noturno (mulheres), de 1948, que também foi ratificada pelos trés
paises, veda o trabalho noturno das mulheres em instala¢cdes industriais. A
Convencdo n. 183 sobre Protecdo a Maternidade (2000) n&o foi ratificada pelos
paises do IBAS.

Além destas normas, que formam uma base normativa comum de protecao
em face da discriminacdo no trabalho nos paises objeto deste estudo, €
especialmente relevante para o tema a Convencdo n. 159 sobre Reabilitagéo
Profissional e Emprego (Pessoas Deficientes), ratificada apenas pelo Brasil. A
convencao estabelece a formulacdo de politicas nacionais de reabilitacdo

profissional e promocdo de oportunidades de emprego para pessoas deficientes,
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baseada no principio da igualdade de oportunidades entre trabalhadores deficientes
e trabalhadores em geral. A norma trata expressamente das a¢des afirmativas ao
prever que medidas positivas especiais voltadas a efetiva igualdade de
oportunidades entre os trabalhadores deficientes e os demais trabalhadores né&o

serdo consideradas discriminatorias.
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3.2 INDIA: PROTE(;AO CONSTITUCIONAL E LEGISLATIVA EM RELAQAO A
DISCRIMINACAO E SUA EFICACIA

O ordenamento juridico indiano contempla uma série de dispositivos voltados
ao combate da discriminacao. Historicamente marcado pela discriminacao de castas
consideradas inferiores, 0 pais estabeleceu regras rigorosas e avancadas do ponto
de vista processual para o combate a violacdo aos direitos de personalidade dos
cidaddos pertencentes a castas discriminadas e para o fomento da igualdade
material. O sistema contempla a criminalizacdo da discriminacdo — inclusive em
matéria de emprego e ocupacdo — e do trabalho forcado, bem como medidas
positivas de insercao social das vitimas de tais praticas perniciosas.

No que concerne a igualdade de remuneracdo, a india estabeleceu
mecanismos de protecdo da isonomia quanto ao género, ademais da adocao da
Convencdo n. 100 sobre Remuneracdo Igualitdria (1951) da Organizacdo
Internacional do Trabalho, mas n&o conferiu igual protecdo as criancas e
adolescentes. O trabalho infantil € permitido nas atividades e processos néo
vedados expressamente por lei e a legislacdo legitima a discriminacdo salarial
motivada pela idade.

A separacdo tradicional por castas na india se caracteriza pela hierarquia
existente entre elas existente. A sujei¢do das castas consideradas inferiores aquelas
consideradas superiores envolve proibicbes de contato direto e indireto — em
especial por meio dos alimentos e da agua —, restricdes profissionais, de acesso a
templos, de uso de pogos de &gua comuns e até mesmo a obrigacdo de
manutencdo de distancia minima por aqueles considerados intocaveis. A infracao a
essas regras de conduta da origem inclusive castigos fisicos, como relata Louis

Dumont em seu estudo sobre o tema:
“[...] no distrito vizinho de Tinnevelly, vi nas costas de um Intocavel as
marcas dos golpes que Lee havia recebido por ter atravessado, usando
sandalias nos pés, a aldeia de uma casta marcial (Maravar). Os préprios
habitantes usam sandalias de couro, 0s golpes ndo eliminaram nunca uma
impureza, e é evidente que a aldeia ndo fora poluida, mas pretendeu-se

simplesmente manter um simbolo de sujeicao™.

O mesmo autor aponta que o sistema das castas “distingue também de

maneira decisiva a forma indiana de divisdo do trabalho social da forma econdmica
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moderna, que esta orientada para o proveito individual e abandona ao mercado a
regulacdo do conjunto, pelo menos em principio"®®. As castas guardam estrita
relacdo com as profissdes, de tal modo que com frequéncia seus nomes sao

identificados com os homes de ocupacdes.

Ainda durante o periodo de dominio inglés sobre a india foram suprimidas
parte das desigualdades juridicas formais decorrentes do sistema de castas.
Remanesceu a restricdo de entrada em templos a membros de castas inferiores e a
intocabilidade em geral. Foi especialmente a partir da independéncia da india em
1947, sob a influéncia do chamado Movimento Intocavel e de Mahatma Gandhi, que
0s costumes mais nefastos a insercdo social das castas consideradas inferiores
passaram a ser combatidos pelo Estado.

A Constituicdo da india de 1949 firmou desde o seu preambulo um
compromisso com o enfrentamento a discriminagdo, ao estabelecer a intencdo de
assegurar a todos os seus cidaddos o direito a igualdade de status e de
oportunidades. A parte Ill da Constituicao, relativa aos direitos fundamentais, dedica
sua primeira secdo ao direito a igualdade. O artigo 14 estabelece a igualdade de
todas as pessoas perante a lei. O artigo 15 prevé a proibicdo de discriminagdo com
fundamento em religido, raga, casta, sexo ou local de nascimento. Seu paragrafo
terceiro dispbe que ndo se consideram discriminatorias normas especiais para
mulheres e criancas.

A Emenda Constitucional n. 1, de 18 de junho de 1951, acrescentou o
paragrafo quarto ao artigo 15, a fim de ressalvar a ado¢cdo de normas especiais
voltadas ao avanco de qualquer classe de cidaddaos socialmente ou
educacionalmente desfavorecidos ou das tribos e castas atrasadas (scheduled
castes e scheduled tribes). A justificativa da emenda ressalta que o artigo 46 da
Constituicdo estabeleceu como principio diretivo da politica do Estado a promocéo,
com cuidado especial, da educacao e dos interesses econdmicos dos setores mais
frageis da populacdo e sua protecdo contra a injustica social, visando a inclusao do
novo paragrafo ao artigo 15 evitar a contestacao judicial de medidas destinadas ao

avanco desses cidadaos.

' DUMONT, Louis. Homo hierarchicus: o sistema das castas e suas implicacdes. 2. ed. Sdo Paulo:
EDUSP, 1997. p. 135.
2| dem, p. 145.
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O artigo 16 prevé a igualdade de oportunidades em matéria de empregos
publicos. Seu paragrafo 4° contempla expressamente a possibilidade de reserva de
vagas em favor de classes de cidaddos atrasadas que sejam consideradas
subrepresentadas nos servicos do Estado.

O artigo 17 estabelece a abolicdo da intocabilidade e a proibicdo de sua
pratica, constituindo crime a imposi¢cdo de qualquer incapacidade dela decorrente,
punivel nos termos da lei.

A parte XVI da Constituicdo da India, que dispde sobre “dispositivos
especiais relacionados a certas classes”, estabelece a reserva de assentos no Poder
Legislativo para as castas e tribos atrasadas, respeitada a proporgédo da populacao
de cada Estado ou Territorio pertencente a tais grupos. O artigo 335 prevé que 0s
requerimentos das castas e tribos atrasadas devem ser levados em consideracao,
observada a manutencéo da eficiéncia da administracdo publica?.

A Constituicdo indiana estabeleceu, portanto, ainda em 1949, dispositivos de
discriminacdo positiva em beneficio de grupos de sua populacdo desfavorecidos
socialmente, ndo obstante respeitaveis doutrinadores com frequéncia indicarem o
surgimento deste conceito mais de uma década mais tarde, nos Estados Unidos da
América®. A adocdo de tais medidas, diante da resisténcia de setores da sociedade

L A Emenda Constitucional n. 82 (2000) incluiu na redagéo deste dispositivo a referéncia expressa a
possibilidade de se estabelecerem dispositivos em favor das castas atrasadas e tribos atrasadas que
reduzam a pontuacdo necessaria para qualificacdo em concursos e exames para reserva de vagas,
sem prejuizo ao disposto neste artigo. Sua justificativa aponta que a Suprema Corte indiana, em
julgamento datado de 10 de janeiro de 1996 do caso S. Vinod Kumar Vs. Union India, entendeu que a
reducdo das notas de qualificacdo, na forma do disposto no artigo 16, § 4°, seria inadmissivel ante o
que previa o artigo 335. A reducédo das notas de classificacdo foi suspensa a partir de 22 de julho de
1997 e, em razdo dos efeitos adversos dessa suspensdo, foram apresentadas diversas
representacdes no interesse das castas atrasadas, resultando na revisdo do posicionamento do
governo, que encaminhou a proposta de emenda constitucional.

2 Neste sentido, Moema Santana Silva afirma qgue “O nascimento da politica de discriminacéo
positiva ocorreu nos Estados Unidos da América, cuja protagonista € a Suprema Corte, e 0 termo
‘affirmative action’ é atribuido ao presidente John Kennedy. Este presidente foi o primeiro a editar um
decreto estabelecedor da discriminagdo positiva (Executive Order n® 10.925), em 1961, cuja
finalidade era a reversdo de uma situacdo de discriminacdo no trabalho. A politica afirmativa, no
entanto, foi efetivamente implantada pelos EUA com a promulgacdo da lei dos direitos civis (Civil
Rights Act, de 2 de julho de 1964); fruto de um longo e ardoroso embate promovido por grupos
representantes de minorias étnicas.” (op. cit., p. 64-65). Ainda, segundo a ministra Carmen Lucia
Antunes Rocha: “Em nenhum Estado Democrético, até a década de 60, e quase em nenhum até esta
Ultima década do século XX se cuidou de promover a igualagado e vencerem-se 0s preconceitos por
comportamentos estatais e particulares obrigatorios pelos quais se superassem todas as formas de
desigualacao injusta. [...] Quanto ao principio constitucional da igualdade juridica, que desde os
primeiros momentos do Estado Moderno foi formalizado como direito fundamental, indagava o
Presidente Lyndon B. Johnson, em 4 de junho de 1965, na Howard University, se todos ali eram livres
para competir com os demais membros da sociedade em igualdade de condi¢es. Coube, entéo, a
partir daquele momento, aquela autoridade norte-americana inflamar o movimento que ficou
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por meio de acdes judiciais, foi ademais assegurada mediante a edicdo de emendas
constitucionais e leis.

A abolicdo da intocabilidade e a puni¢cdo das condutas a ela relacionadas foi
implementada com dispositivos significativamente avancados voltados a sua
eficiéncia, notadamente a inversdo do 6nus da prova e a responsabilizagao objetiva
de representantes legais de empresas as quais tais praticas forem atribuiveis.

O Protection of Civil Rights Act, 1955 estabeleceu penas de um a seis meses
de prisdo e multa para diversas condutas relacionadas a pratica da intocabilidade: a
iImposicao de incapacidades religiosas; a imposicdao de incapacidades sociais
(dentre elas o exercicio de qualquer profissdo, ocupagdo ou empreendimento); a
recusa na admissao de pessoas de castas discriminadas em hospitais, escolas e
albergues e a pratica de qualquer ato discriminatorio contra tais pessoas apos sua
admisséo nos referidos locais; a recusa na venda de produtos ou na prestacao de
servicos; a apologia a prética da intocabilidade por meio de palavras faladas ou
escritas e simbolos; e o insulto fundamentado na intocabilidade a membros de
castas discriminadas. Seu artigo 12 estabelece que a pratica de qualquer ato
tipificado na lei, se realizada em relagdo a um membro de uma casta atrasada,
presume-se fundada na intocabilidade. E o artigo 14 prevé a responsabilidade
objetiva dos responsaveis por empresas em relagdo aos atos discriminatérios por
elas praticados.

Ademais da discriminacdo de castas, abolida e criminalizada na forma
descrita, também o trabalho forcado passou a ser considerado crime no pais. O
Bonded Labour System (Abolition) Act, 1976 aboliu a serviddo por divida ou
qualquer outro tipo de trabalho for¢cado, declarando nulo qualquer ajuste firmado
com tal finalidade. O ato previu a extincdo de dividas pendentes e a restituicao de

bens eventualmente dados em garantia pelo trabalhador ao credor. Estabeleceu

conhecido e foi, posteriormente, adotado, especialmente pela Suprema Corte norte-americana, como
a affirmative action, que comprometeu organizagbes publicas e privadas numa nova pratica do
principio constitucional da igualdade no Direito. A expressao agdo afirmativa, utilizada pela primeira
vez numa ordem executiva federal norte-americana no mesmo ano de 1965, passou a significar,
desde entdo, a exigéncia de favorecimento de algumas minorias socialmente inferiorizadas, vale
dizer, juridicamente desigualadas, por preconceitos arraigados culturalmente e que precisavam ser
superados para que se atingisse a eficacia da igualdade preconizada e assegurada
constitucionalmente na principiologia dos direitos fundamentais. Naquela ordem se determinava que
as empresas empreiteiras contratadas pelas entidades publicas ficavam obrigadas a uma ‘acao
afirmativa’ para aumentar a contratacdo dos grupos ditos das minorias, desigualados social e, por
extensdo, juridicamente” (op. cit., p. 86-87).
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ainda a criacdo de comités de vigilancia em cada Distrito®, incumbidos de fiscalizar
o cumprimento da lei, prover a reabilitacdo social e econ6mica dos trabalhadores
libertos, coordenar as fun¢des de bancos rurais e cooperativas com a finalidade de
captar crédito para os trabalhadores libertos e defender em juizo trabalhadores
libertos em face de agdes voltadas a cobranga de créditos vinculados ao trabalho
forcado. O artigo 15 da lei estabelece pertencer ao credor o 6nus da prova quanto a
alegacdo de que um débito ndo se refere a serviddo por divida. O capitulo VI
estabelece penas de até 3 anos de prisdo e multa para diversas condutas tipicas
relacionadas a exigéncia de trabalho forgcado ou de dividas a ele vinculadas e prevé
que a violagao a tais dispositivos por empresas enseja a responsabilidade objetiva
de seus responsaveis, sobre os quais recai o 6nus de comprovar que o crime foi
cometido sem o seu consentimento ou conivéncia.

O Equal Remuneration Act, 1976 se destina a protecado do direito da
mulher a igualdade de remuneracdo. O ato proibe a diferenca de remuneracdo em
razdo do sexo do trabalhador na mesma empresa para exercicio “do mesmo
trabalho ou de trabalho de natureza similar’, bem como a discriminacdo das
mulheres na contratacdo, promogéao, treinamento e transferéncia, sem prejuizo das
reservas de vagas para castas discriminadas. O controle do cumprimento destas
disposicdes é realizado por um comité consultivo e por inspetores com poderes de
investigacdo nomeados pelo governo local, o qual também indica uma autoridade
para julgamento de reclamacdes e acdes concernentes a discriminacédo de género.

A andlise da violacdo a lei pela autoridade nomeada pelo governo podera
partir de fatos decorrentes do seu préprio conhecimento ou de reclamacao, para o
qual séo legitimados o governo local e os agentes por ele nomeados, a pessoa
prejudicada pela infracdo e qualquer instituicdo ou organizacéo beneficente.

A omissdo ou recusa do empregador na producdo ou apresentacdo a
autoridade responsavel dos documentos exigidos em lei enseja pena de prisdo de
att um més ou multa. Constatada a discriminagcdo em violagdo ao Equal

Remuneration Act, sujeita-se o empregador ao pagamento de multa ou prisdo pelo

% Os comités de vigilancia sdo compostos de até 12 pessoas: 0 magistrado do Distrito ou uma
pessoa por ele indicada; trés pessoas pertencentes a castas discriminadas residentes no Distrito; dois
assistentes sociais residentes no distrito, nomeadas pelo magistrado; até trés pessoas para
representar agéncias oficiais e ndo-oficiais ligadas ao desenvolvimento rural nomeadas pelo governo
estadual; uma pessoa para representar as instituicdes financeiras e de crédito, nomeada pelo
magistrado; e um oficial nomeado pelo magistrado como autoridade de implementacdo do Bonded
Labour System (Abolition) Act.
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periodo de 3 meses a 1 ano, podendo ser majorada para até dois anos em caso de
reincidéncia. Também neste caso o encarregado pela empresa sera considerado
culpado e responsabilizado, salvo se comprovar que a infracdo foi cometida sem o
seu conhecimento ou que agiu com a devida diligéncia para evitar o fato imputavel.

A mesma protecdo ndo foi conferida as criancas e adolescentes. A legislacdo
do pais quanto ao salario minimo (The Minimum Wages Act, 1948) determina que
sejam fixados salarios distintos para adultos, adolescentes, criancas e aprendizes,
legitimando a adog¢ao de discriminagao salarial em razdo da idade. O Child Labour
(Prohibition and Regulation) Act, 1986 alterou esta norma apenas quanto a definicdo
dos termos crianca e adolescente. Esta lei proibiu o trabalho infantil — assim
considerado o trabalho de pessoas menores de 14 anos — em fabricas, minas e
empregos perigosos e estabeleceu regras especiais para o trabalho infantil nas
atividades permitidas, fixando penas de prisédo e multa em caso de violagéo aos seus
dispositivos. A forca de trabalho de criancas, portanto, pode ser utilizada no pais,
desde que respeitada a jornada maxima de seis horas, incluido o computo de
intervalo de uma hora a cada trés horas trabalhadas, vedado o trabalho noturno (das
19h as 08h).

O Persons with Disabilities (Equal Opportunities, Protection of Rights and Full
Participation) Act, 1995, elaborado para dar a Declaracédo da Participacao Integral e
Ilgualdade das Pessoas com Deficiéncia na Asia e Pacifico, criou comissdes com
participacdo de 6rgdos governamentais e da sociedade civil a fim de elaborar e
executar politicas de inclusao social das pessoas com deficiéncia.

Em matéria de emprego, o ato estabelece a localizacdo e elaboracdo de
listas, a cada periodo maximo de trés anos, dos postos adequados para a reserva
de vagas para pessoas com deficiéncia em empresas publicas ou estabelecimentos
gue recebam auxilio do Estado, devendo cada esfera do governo indicar em cada
estabelecimento um percentual de vagas para reserva nao inferior a trés por cento.
Os o6rgédos de governo deverdao, ainda, “dentro dos limites de sua capacidade
econdbmica e desenvolvimento”, criar incentivos para os empregadores do setor
publico e privado a fim de assegurar que ao menos cinco por cento de sua forca
laboral seja composta por pessoas com deficiéncia.

Ainda no campo da acao afirmativa, o ato prevé a reserva de no minimo trés
por cento de vagas para pessoas com deficiéncia em todas as instituicdes de ensino

governamentais ou que recebam ajuda do governo. O mesmo percentual deve ser



29

reservado nos programas governamentais de alivio da pobreza. Todas as esferas de
governo deverdao elaborar, ainda, mecanismos em favor das pessoas com
deficiéncia que lhes confiram prioridade na aquisicéo de terras com subsidio para a
construcdo de moradia, empresas, centros recreativos, escolas especiais, centros de
pesquisa e fabricas por empreendedores com deficiéncia.

Merece destaque, por fim, o National Rural Employment Guarantee Act, 2005,
que estabelece um programa social de geracdo de renda no meio rural, o qual
garante o trabalho pelo periodo minimo de cem dias ao ano em atividades rurais
sem exigéncia de qualificacdo para os trabalhadores nele inscritos. O ato prevé que
deverd ser dada prioridade as mulheres, de modo que no minimo um terco de suas
beneficiarias sejam mulheres. Os trabalhos prestados por estes trabalhadores e
trabalhadoras incluem a instalacéo de sistemas de irrigacdo em lares pertencentes a
pessoas de castas e tribos discriminadas ou em terras dos beneficiarios da reforma
agraria.

A india foi pioneira na adoc&o de discriminacéo positiva. O desenvolvimento
do seu sistema juridico como pais independente contemplou a manutencéao da acéo
afirmativa em favor das castas discriminadas e a criacdo de outros dispositivos de
acao afirmativa em favor das mulheres e das pessoas com deficiéncia, focadas tanto
na promoc¢do da igualdade de oportunidades (igualdade a partida) quanto na
igualdade de resultados (igualdade a chegada). Nao ha, contudo, obrigatoriedade de
reserva de vagas em empresas privadas, restringindo-se 0s percentuais
assegurados as castas atrasadas e as pessoas com deficiéncia aos empregos
publicos e programas governamentais de alivio da pobreza e geragéo de renda.

O combate a discriminacao direta — excec¢dao feita as criancas e adolescentes
trabalhadores — € regulado por normas extremamente rigorosas, que autorizam a
instauracdo de procedimentos ex officio, a inversédo do 6nus da prova e a
responsabilizagdo objetiva de empregadores pelas condutas antijuridicas. Todavia,
conforme apontado pelo Comité de Peritos da OIT em suas mais recentes
observacbes e solicitacbes diretas, ndo obstante o0s constantes avancos da
legislacéo protetiva, sua efetividade € comprometida pela caréncia de uma atuacao
fiscalizadora eficiente.
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3.3 BRASIL: PROTECAO CONSTITUCIONAL E LEGISLATIVA EM RELACAO A
DISCRIMINAGCAO E SUA EFICACIA

O ordenamento juridico brasileiro vigente contempla uma ampla gama de
normas legais, supralegais e constitucionais relativas ao combate a discriminacao,
com predominancia das regras de carater repressivo em relagdo aquelas de carater
preventivo. As medidas de acdo afirmativa, incorporadas a legislagdo em época
relativamente recente, atuam sobretudo na tentativa de estabelecer oportunidades
de educacdo, no alivio da miséria e na ocupacdo de cargos publicos. A acéo
afirmativa imposta as empresas privadas é limitada a fixacdo de cotas para a
contratacdo de até 5% de trabalhadores com deficiéncia, conforme o porte da
empresa.

A exploracao do trabalho escravo de negros africanos no Brasil se estendeu
por mais de 350 anos. Sua abolicdo, ocorrida em 1888, n&do contemplou a
concessdo de qualquer protecdo aos trabalhadores libertos. A Lei Aurea continha
apenas dois artigos, nos seguintes termos: “Artigo 1°. E declarada extincta, desde a
data desta Lei, a escravidao no Brazil. Artigo 2°. Revogam-se as disposi¢cdes em
contrario.” (sic) %*.

A primeira Constituicdo Republicana, promulgada apenas dois anos apos a
abolicdo da escraviddo, ndo fazia qualquer alusdo a discriminacao, limitando-se a
assegurar a igualdade de todos perante a lei (art. 72, 8 2°. Tampouco as
Constituicoes de 1934 e 1937 proibiram a pratica do racismo. Somente a
Constituicdo de 1946, promulgada um ano apos o fim da Segunda Guerra Mundial,
passou a proibir a propaganda de preconceitos de raca ou de classe (art. 141, § 5°).
A Constituicdo de 1967 previu que “O preconceito de raca serd punido pela lei” (art.
150, § 1°) e assegurou aos trabalhadores a “proibicdo de diferenca de salérios e de
critérios de admissdes por motivo de sexo, cor e estado civil” (art. 158, Ill),

disposicdes que foram mantidas pela Emenda Constitucional n. 01/1969%°.

% A Lei do Ventre Livre, que supostamente declarava livres os filhos de escravas nascidos a partir de
sua vigéncia, em 1871, estabelecia a custddia das criancas pelos senhores das escravas até a idade
de 8 anos, quando estes poderiam optar pelo recebimento de indenizacdo do Estado ou pela
utilizacé@o dos servigos do menor até a idade de 21 anos (art. 1°, § 1°). Optando o senhor pela entrega
das criancas ao Estado, estas seriam entregues a associacdes que teriam o direito aos servigos
gratuitos dos menores até a idade de 21 anos, podendo ainda alugar seus servigos a terceiros (art.
2°, 819).

% As Constituicdes de 1934 e 1946 previram a “proibicdo de diferenca de salario para um mesmo
trabalho, por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou estado civil” (artigos 121, § 1°, a, e art. 157,
inciso Il, respectivamente), sem referéncia expressa a discriminacao racial.
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No plano infraconstitucional, o racismo passou a ser considerado
contravencédo penal no Brasil a partir da edicdo da Lei n. 1.390/1951, conhecida
como Lei Afonso Arinos. A Lei estabeleceu penas de 15 dias a 1 ano de prisao e
multa para a recusa, por parte de estabelecimento comercial ou de ensino de
gualquer natureza, de hospedar, servir, atender ou receber cliente, comprador ou
aluno, por preconceito de raca ou de cor. Previu ainda a perda de cargo publico
quando o ato discriminatorio fosse praticado no seu exercicio.

Por meio do Decreto n. 65.810/1969 o Brasil promulgou a Convencao
Internacional sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1966).
Neste documento os Estados Partes se comprometem com a ndo-discriminagéo pelo
proprio Estado, além de firmarem o compromisso de proibir a discriminacéo racial
praticada por pessoas, grupos ou organizacdes e de tomar, “se as circunstancias o
exigirem, nos campos social, econémico, cultural e outros, as medidas especiais e
concretas para assegurar como convier o desenvolvimento ou a protecdo de certos
grupos raciais ou de individuos pertencentes a estes grupos com o objetivo de
garantir-lhes, em condi¢fes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e
das liberdades fundamentais” (art. I, 2). A Convencao condenou expressamente a
segregacao racial e o apartheid (art. Ill), bem como “toda propaganda e todas as
organizacdes que se inspirem em idéias ou teorias baseadas na superioridade de
uma raga ou de um grupo de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem
étnica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer forma de &dio e de
discriminacéo raciais [...]" (art. IV).

O Decreto n. 89.460/1984 promulgou, com ressalvas relativas aos direitos da
mulher casada, a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagcdo Contra a Mulher (1979). A Convencao estabelece que “Os Estados
Partes condenam a discriminacdo contra a mulher em todas as suas formas,
concordam em seguir, por todos 0s meios apropriados e sem dilagbes, uma politica
destinada a eliminar a discriminagdo contra a mulher” (art. 2°), aludindo ao direito a
igualdade da mulher independentemente de seu estado civil. No ano seguinte a Lei
n. 7.437/1985 alterou a Lei Afonso Arinos para incluir no tipo penal as mesmas
praticas discriminatdrias quando resultantes de preconceito de sexo ou de estado
civil.

A mudanca de paradigma em relacdo ao combate a discriminacdo no Brasil,

contudo, ocorreu com a Constituicdo da Republica de 1988. Segundo a ministra
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Carmen Lucia Antunes Rocha, “ndo apenas ali se reiterou o principio da igualdade
juridica, sendo que se refez o seu paradigma, 0 seu contetdo se renovou e se tingiu
de novas cores, tomou novas formas, construiu-se, constitucionalmente, de modo
inédito”°,

A Constituicdo vigente dedica diversos dispositivos a matéria. Ja em seu
preambulo o constituinte menciona a “Igualdade e justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
[...]”. O artigo 3° estabelece como objetivo fundamental da Republica a promoc¢éo do
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo, pavimentando o caminho para a instituicdo de
politicas de acdo afirmativa®’. O artigo 4° prevé em seu inciso VIII o repudio ao
racismo como principio regente das relacdes internacionais da Nacao.

O principio da igualdade foi incorporado como o primeiro dos direitos e
garantias fundamentais cidadaos brasileiros pelo artigo 5° da Constituicdo, que
estabeleceu em seu caput a igualdade de todos perante a lei. Seu inciso |
estabelece que a igualdade de homens e mulheres em direitos e obrigacdes. O
inciso XLI prevé que “a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria dos direitos e
liberdades fundamentais” e o inciso XLII alca a pratica do racismo a condi¢cdo de
crime inafiancavel e imprescritivel.

Especificamente em relacéo a discriminacdo no ambiente de trabalho, o artigo
7° da Constituicdo assegura aos trabalhadores em seus incisos a protecéo contra a
despedida arbitraria ou sem justa causa (l); a protecdo do mercado de trabalho da
mulher, mediante incentivos especificos (XX); a “proibicdo de diferenca de salérios,
de exercicio de fungbes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou
estado civil” (XXX); a “proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salério e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia” (XXXI); a “proibicéo de
distincdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou entre os profissionais
respectivos” (XXXII); a “proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a
menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na

condicdo de aprendiz, a partir de quatorze anos” (XXXIIl); e a “igualdade de direitos

26 op. cit., p. 91.

" Neste sentido, afirma a ministra Carmen LUcia Antunes Rocha que “somente com uma conduta
ativa, positiva, afirmativa, € que se pode ter a transformacdo social buscada como objetivo
fundamental da Republica” (op. cit., p. 93).
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entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso”
(XXXIV). Seu paragrafo Unico, contudo, assegurou aos trabalhadores domeésticos
apenas parte dos direitos assegurados aos demais trabalhadores.

Se o inciso XX do artigo 7° da Constituicdo assegura apenas de forma vaga a
adocao de mecanismos de discriminagéo positiva em favor da mulher, o inciso VIII
do artigo 37 é a estabelece de forma inequivoca a ado¢do de agdo afirmativa em
favor das pessoas com deficiéncia, ao dispor que “a lei reservara percentual dos
cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os
critérios de sua admissao”. A Lei n. 8.666/93 (Lei de Licitagbes), por sua vez,
estabeleceu a dispensa de licitacdo “na contratacdo de associacao de portadores de
deficiéncia fisica, sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade, por 6rgaos ou
entidades da Admininistracdo Publica, para a prestacao de servigos ou fornecimento
de mao-de-obra, desde que o preco contratado seja compativel com o praticado no
mercado” (art. 24, inciso XX, com redacao dada pela Lei n. 8.883/94).

A Lei 8.112/1990 (Estatuto do Servidor Publico Federal) determina que sejam
reservadas até 20% das vagas oferecidas em concurso publico para pessoas com
deficiéncia, desde que as atribuicdes do cargo sejam compativeis com a deficiéncia
de que séo portadoras (art. 5°, § 29). O Decreto n. 3.298/99, que dispde sobre a
Politica Nacional para a Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia, definiu o
percentual minimo de 5% (cinco por cento). Estabeleceu, ainda, em seu artigo 36, a
reserva de vagas em empresas privadas com cem ou mais empregados, em
percentuais progressivos que vao de 2% (dois por cento), para as empresas com até
duzentos empregados, até 5% (cinco por cento), para as empresas com mais de mil
empregados, repetindo a previsao estabelecida no artigo 93 da Lei n. 8.213/91 (Lei
da Previdéncia Social).

A protecédo da mulher em face da discriminagdo no ambiente de trabalho, nao
obstante a garantia constitucional de adocdo de incentivos especificos, €
essencialmente repressiva. Sua protecdo legal foi reforcada pela edicdo da Lei n.
9.799/1999, que acrescentou a Consolidacado das Leis do Trabalho (CLT) o artigo
373-A, proibindo: a referéncia em andncios de emprego ao sexo, idade, cor ou
situacao familiar do candidato; a recusa de emprego, promog¢éo ou a motivagéo da
dispensa em razédo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez; o
estabelecimento de critérios de remuneracao, formacao profissional e oportunidades

de ascensao profissional vinculados ao sexo, a idade, a cor ou a situagao familiar do
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trabalhador; a exigéncia de atestado ou exame para comprovacgao de esterilidade ou
gravidez; a vedacdo do acesso ou a adocdo de critérios subjetivos para o
deferimento de inscricdo ou aprovacdo em concursos, em empresas privadas, em
razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de gravidez; e a realizacdo de
revistas intimas nas empregadas ou funcionarias. O paragrafo Unico do artigo
referido ressalva expressamente a possibilidade de adog¢do de medidas de
discriminacéo positiva em favor das mulheres, destinadas a corrigir as distor¢des
que afetam sua formacéo profissional, seu acesso e suas condi¢cdes de trabalho. A
norma, contudo, se limita a repetir em seu paragrafo Unico a autorizacdo ja contida
na Constituicdo para a adogao de discriminagéo positiva em favor da mulher.

A Lei n. 9.029/1995 proibe a exigéncia de atestados de gravidez e esterilidade
e outras praticas discriminatérias, para efeitos admissionais ou de permanéncia da
relacao juridica de trabalho. A lei prevé que o rompimento da relagdo de trabalho por
ato discriminatorio enseja, além do pagamento de indenizagdo por dano moral, a
opcao ao empregado pela readmissdao com pagamento dos salarios do periodo de
afastamento ou a percepcdo em dobro da remuneracao do periodo de afastamento.
A recente Sumula n. 443 do Tribunal Superior do trabalho, divulgada em setembro

de 2012, estabeleceu a inversédo do 6nus da prova quanto ao tema:
"DISPENSA  DISCRIMINATORIA.  PRESUNGAO.  EMPREGADO
PORTADOR DE DOENGA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRAGAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012 - Presume-se discriminatéria a despedida de empregado
portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou
preconceito. Invalido o ato, o empregado tem direito a reintegracdo no
emprego".
A protecao do direito a igual remuneracéo pelo exercicio de trabalho de igual
valor é feita na forma do artigo 461 da CLT, que estabelece que “Sendo idéntica a
funcao, a todo trabalho de igual valor, prestado ao mesmo empregador, na mesma
localidade, correspondera igual salario, sem distincdo de sexo, nacionalidade ou
idade”. Seu paragrafo primeiro prevé que “Trabalho de igual valor, para os fins deste
Capitulo, serd o que for feito com igual produtividade e com a mesma perfeicao
técnica, entre pessoas cuja diferenca de tempo de servico nao for superior a 2 (dois)
anos”, ao passo que o paragrafo 2° afasta a incidéncia do artigo quando o

empregador tiver pessoal organizado em quadro de carreira.
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O Tribunal Superior do Trabalho, ao interpretar o referido dispositivo, editou a
Sumula n. 6, cujo item lll prevé que “A equiparacdo salarial s6 é possivel se o
empregado e o paradigma exercerem a mesma funcéo, desempenhando as mesmas
tarefas, ndo importando se os cargos tém, ou ndo, a mesma denominacao”. Ainda,
prevé o item VIII que “E do empregador o 6nus da prova do fato impeditivo,
modificativo ou extintivo da equiparacdo salarial”’, referindo-se a demonstracado da
diferenca de produtividade, perfeicdo técnica e tempo de servico e a existéncia de
plano de carreira homologado pelo Ministério do Trabalho.

A igualdade salarial prevalece, portanto, apenas em relagdo ao exercicio da
mesma funcao, e ndo para o “trabalho de igual valor’ a que se refere a Convencgao
n. 100 da OIT, ratificada pelo pais. Conforme observacdo do Comité de Peritos da
OIT dirigida & india, j& mencionada, entende-se que o conceito de trabalho de igual
valor contido na convencdo € mais abrangente que o mero exercicio de funcdes
idénticas, contemplando também o trabalho de natureza inteiramente distinta, mas
ainda assim de mesmo valor. A previsdo nos termos da lei brasileira permite a
atribuicdo de remuneracédo inferior a trabalhos predominantemente executados por
mulheres. Além disso, ndo ha qualquer disposicao que coiba, de forma objetiva, o
preterimento de mulheres, negros e outros grupos discriminados nas promocgodes a
cargos de geréncia e chefia, o que se reflete nas estatisticas ja analisadas.

A instituicdo de acao afirmativa em favor de negros, indigenas e outras
classes socialmente discriminadas, por sua vez, teve acentuado crescimento nos
altimos quinze anos. Diversas universidades publicas passaram a instituir em seus
processos seletivos sistemas de reserva de vagas. No Estado do Rio de Janeiro, por
exemplo, a medida foi instituida nas universidades estaduais por leis estaduais
editadas a partir de 2000 (leis 3.524/00, 3.708/01 e 4.061/03). Na Universidade
Federal do Parand a medida foi instituida em 2004 por meio de Resolu¢do do
Conselho Universitario (Resolucdo n. 37/04-COUN). Na Universidade de Brasilia
(UnB) as cotas foram instituidas por meio de resolucdo do Conselho de Ensino,
Pesquisa e Extensdo. A questdo ensejou 0 ajuizamento de diversas acfes de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, com ampla discusséao
perante a sociedade civil e a realizacdo de audiéncia publica na qual foram ouvidos

38 expositores inscritos, entre especialistas, associa¢cdes, fundacdes, movimentos
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sociais e entidades envolvidas com a questdo das cotas®. A Acdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 186, ajuizada pelo Partido
Democratas (DEM) em face de atos do Conselho de Pesquisa, Ensino e Extensao
da UnB, foi julgada improcedente por unanimidade em abril de 2012, refutando a
tese segundo a qual a reserva de vagas constituiria ofensa ao principio da isonomia
e a proibicdo da discriminacgéo racial. Alguns meses mais tarde, em agosto de 2012,
foi promulgada a Lei n. 12.711/2012, que assegurou a reserva de vagas nas
Universidades Publicas federais para estudantes oriundos de escolas publicas, com
renda familiar igual ou inferior a um salario minimo per capita, negros e indigenas.

Também em época recente passou a haver em concursos publicos a reserva
de vagas para negros e indigenas. O Estado do Parana foi pioneiro na adocéo desta
modalidade de politica afirmativa ao promulgar a Lei n. 14.274/2003, que assegurou
a reserva de 10% (dez por cento) das vagas oferecidas em concursos publicos
estaduais aos candidatos afrodescendentes. No Mato Grosso do Sul a Lei n.
3.594/2008 instituiu reserva de vagas para negros e a Lei n. 3.994/2010 estabeleceu
cotas para indigenas. O Decreto 43.007/2011 do Estado do Rio de Janeiro instituiu a
reserva de vagas em concursos publicos estaduais para negros e indigenas. No
Estado do Rio Grande do Sul as cotas raciais foram instituidas pela Lei n.
14.147/2012.

Também os recentes programas de desenvolvimento social do Governo
Federal contemplam medidas de acao afirmativa. A Lei n. 10.836/2004, que instituiu
o Programa Bolsa Familia, estabeleceu em seu artigo 2°, § 14, que “O pagamento
dos beneficios previstos nesta Lei sera feito preferencialmente a mulher [...]". O
Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) atua igualmente no processo de
empoderamento da mulher, como observa Mauricio Gasparini: “Para cada um dos
eixos das medidas do PAC, sdo abordados os mecanismos de crescimento
econdmico sob a dtica da geracdo de empregos para as mulheres, da igualdade de
oportunidades no mercado de trabalho em relagdo a insercdo nos postos de
trabalho, as condi¢cdes de mobilidade e as a¢Bes de capacitagdo e qualificacédo

%8 Cf. Noticias STF, 03 de marco de 2010. Direto da Turma: Tem inicio no STF a audiéncia publica
sobre politica de acesso ao ensino superior. Acessado em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticia
Detalhe.asp?idConteudo=121008&caixaBusca=N.
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profissional, bem como da melhoria da qualidade de vida das trabalhadoras de

forma a Ihes garantir maior autonomia econdmica e financeira”*°.

A Lei n. 12.228/2010 instituiu o Estatuto da lIgualdade Racial, norma
programética destinada a “garantir a populacéo negra a efetivacdo da igualdade de
oportunidades, a defesa dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o
combate a discriminacao e as demais formas de intolerancia étnica” (art. 1°, caput).
Seu capitulo V se dedica integralmente a inclusdo da populacdo negra no mercado
de trabalho, estabelecendo diversas medidas de discriminacdo positiva a serem

estabelecidas em favor dos negros. Nesse sentido, estabelece o artigo 39:

“Art. 39. O poder publico promovera acdes que
assegurem a igualdade de oportunidades no
mercado de trabalho para a populacdo negra,
inclusive mediante a implementacdo de
medidas visando a promoc¢éao da igualdade nas
contratacdes do setor publico e o incentivo a
adocdo de medidas similares nas empresas e

organizacdes privadas

§ 1° A igualdade de oportunidades sera
lograda mediante a adocdo de politicas e
programas de formacdo profissional, de
emprego e de geracdo de renda voltados para a
populacao negra.

[..] 8 4° As acbes de que trata o caput deste
artigo assegurarao o] principio da
proporcionalidade de género entre o0s
beneficiarios.

§ 5° Sera assegurado o acesso ao crédito para a
pequena produc¢do, nos meios rural e urbano,
com acOes afirmativas para mulheres negras

§ 6° O poder publico promovera campanhas de
sensibilizacdo contra a marginalizacdo da mulher
negra no trabalho artistico e cultural.

§ 7° O poder publico promovera acdes com o
objetivo de elevar a escolaridade e a
qualificacdo profissional nos setores da
economia que contem com alto indice de
ocupacdo por trabalhadores negros de baixa
escolarizacdo .” (destaques acrescentados).

? GASPARINI, Mauricio. Panorama atual brasileiro de protecdo contra a discriminagéo no trabalho.
LTr Suplemento. Sdo Paulo, v. 47, n. 19, mar. 2011. p. 96.
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O artigo 42 do Estatuto prevé, ainda, a possibilidade de implementacdo de
critérios para provimento de cargos em comisséo e fungdes de confianca destinados
a ampliar a participacdo da populacdo negra.

A Ultima década trouxe grande avanco na instituicdo de medidas afirmativas
de promocgé&o da igualdade no Brasil. Todavia, tais medidas estao restritas ao setor
publico da economia. A excecdo das cotas para pessoas com deficiéncia, ndo ha
previsao legal de reserva de vagas que obrigue as empresas privadas e, seja quanto
as pessoas com deficiéncia, seja quanto a outros grupos discriminados, ndo ha
normas exijam proporcionalidade na ocupacdo de cargos gerenciais € na concessao
de promocdes®. Conforme o préprio Estatuto da Igualdade Racial indica, ha
significativos obstaculos a serem superados para a obtencédo de uma legislacdo que
dé efetividade aos valores, objetivos e direitos fundamentais estabelecidos na

Constituicdo da Republica de 1988 em matéria de discriminacao.

% Mauricio Gasparini cita, contudo, o estabelecimento voluntario de politicas antidiscriminatérias por
empresas privadas pela instituicdo de cotas para negros: a Camisaria Colombo mantém 30% de
funcionarios negros em seu quadro, incluindo cargos de geréncia; e a Fersol mantém 30% de negros
nas atividades de chefia (op. cit., p. 96).
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3.4 AFRICA DO SUL: PROTECAO CONSTITUCIONAL E LEGISLATIVA EM
RELACAO A DISCRIMINACAO E SUA EFICACIA

A Africa do Sul foi o ultimo dos paises que compdem o IBAS a superar a
discriminagdo como politica estatal. A superacdo do apartheid ocorreu somente em
1994, com a eleicdo de Nelson Mandela para a presidéncia do pais. Talvez
exatamente por essa razao, a legislagéo sul-africana de combate a discriminacéo € a
mais abrangente dentre aquelas que foram objeto deste estudo.

Desde a chegada dos primeiros colonos da Companhia Holandesa das indias
Orientais a regido da atual Cidade do Cabo, em 1652, tribos de negros africanos
foram subjugadas, massacradas ou cooptadas. Descendentes de holandeses
convencidos da superioridade branca, os africanderes, e colonos ingleses adeptos
de uma “filosofia humanista absolutamente contraria aos conceitos do povo
africander™®!, disputaram o dominio da regido e da exploracdo de suas riquezas
durante os séculos XVIII e XIX. No inicio do século XX se constitui a Unido Sul-
Africana, impondo a populacdo negra o dominio branco.

Diante da atribuicdo de todo o poder no pais as minorias brancas, surge em
1912, por iniciativa de Pixley Seme e com o apoio do advogado Mohandas Gandhi,
que a época conduzia na Africa do Sul a resisténcia pacifica do povo indiano em
face da imposicéo de passes e restricdes de imigracao no Transvaal, 0 ANC (African
National Congress)®*. No ano seguinte o parlamento branco da Unido Sul-Africana
aprova o Native Land Act, que “conduz a maior espoliagcdo territorial da historia,
porque pretende dividir o solo da Unido em zonas reservadas aos brancos e zonas
concedidas aos negros™. Sete anos mais tarde, o Urban Areas Act obriga a
populacao negra das cidades sul-africanas a viver segregada em guetos.

Liderado por Daniel Francois Malan, o Partido Nacional Purificado considera
pouco efetivas as politicas racistas legalmente instituidas no pais. Ao chegar ao

poder em 1948, o partido iniciou a politica do apartheid, levada a efeito por meio de

%! LAPIERRE, Dominigue. Um arco-iris na noite. A Heroica Epopeia de uma Nag¢édo Marcada por um
Pesadelo Chamado Apatheid. Trad. Sandra Martha Dolinsky. S&o Paulo: Editora Planeta do Brasil,
2010. p. 43.

%2 REDDY, E.S. Gandhi and the Formation of the African National Congress of South Africa. p. 01.

®0 jornal mantido por Gandhi manifestou, em seu editorial de 30 de agosto de 1913, o repudio
diante desta Lei: “The Natives Land Act of the Union Parliament has created consternation among the
Natives. Indeed, every other question, not excluding the Indian question, pales into insignificance
before the great Native question. This land is theirs by birth and this Act of confiscation — for such it is
—is likely to give rise to serious consequences” (apud REDDY, op. cit., p. 03.)
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1.750 medidas de segregacdo diferentes®®. Tais medidas impdem a discriminac&o
absoluta da populacdo negra em todos os atos da vida cotidiana. Uma destas
medidas estabelece ser crime a contratacdo, por uma pessoa branca, de negros
para o exercicio de qualquer oficio qualificado sem autorizacdo do Ministério do
Trabalho, delito punivel com pena de 1 ano de prisdo e multa®.

Com a libertacdo do lider negro do ANC Nelson Mandela e sua chegada ao
poder em 1994, termina o regime do apartheid. A superacdo da profunda
desigualdade racial legitimada pelo Estado desde a formacdo do pais € o ponto
central na politica da nova Africa do Sul, “uma nagdo arco-iris em paz consigo
mesma e com o mundo”, como a definiu 0 novo presidente em seu discurso de
posse®.

O preambulo da Constituicdo da Republica da Africa do Sul de 1996
estabelece se inicia com a afirmacdo de que o povo da Africa do Sul reconhece as
injusticas do passado, honra aqueles que sofreram pela justica e pela liberdade,
respeita agueles que trabalharam para construir e desenvolver o pais e acredita que
a Africa do Sul pertence a todos que nela vivem, unidos em sua diversidade. A
Constituicao estabelece o pais como um Estado democratico fundado nos valores da
dignidade humana, da conquista da igualdade e do avanco dos direitos humanos e
liberdades. Reconhece os idiomas dos povos indigenas, estabelecendo que “o
Estado deve tomar medidas praticas e positivas para elevar o status e avancar a
utiizacdo destas linguas”. Reconhece, ainda, a autoridade das liderancas
tradicionais e o seu direito costumeiro.

O artigo 9 do Capitulo 2 (Bill of Rights), intitulado “Igualdade”, contempla
largamente a discriminacdo positiva, determinando a adocéo de acdes afirmativas e
especificando que a proibicdo de condutas discriminatdrias se refere a discriminacao
injusta, como antitese das hipdéteses de discriminacdo positiva, amplamente
contempladas na propria Constituicdo e na legislagdo do pais. Seu paragrafo
segundo prevé que a igualdade inclui o pleno e igualitario proveito de todos os
direitos e liberdades, a ser promovido por meio de medidas legislativas e outras
medidas destinadas a proteger e fazer progredir pessoas ou categorias de
pessoas prejudicadas pela discriminacdo injusta. O paragrafo terceiro proibe a

* LAPIERRE, Dominique. op. cit., p. 95.

% |dem, p. 281.

%  MANDELA, Nelson. Inaugural Speech, Pretoria, 10/05/94.  Disponivel  em:
http://www.africa.upenn.edu/Articles_Gen/Inaugural_Speech_17984.html
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discriminagédo injusta direta ou indireta contra qualquer pessoa e faz referéncia
expressa a diversas das causas de discriminagcdo repelidas: raca, género, sexo,
gravidez, estado civil, origem étnica ou social, cor, orientacdo sexual, idade,
deficiéncia, religido, consciéncia, crenca, cultura, idioma e nascimento. Além disso, a
igualdade é apresentada como o primeiro dos direitos enumerados como
inderrogaveis.

Buscando reparar as injusticas do passado, a nova Constituicdo da Africa do
Sul estabelece que o Estado deve tomar medidas para fomentar condi¢cdes que
habilitem os cidaddos a ter acesso a terra em uma base equitativa. Prevé que a
pessoa ou comunidade cuja posse de terra é legalmente insegura como resultado
das leis ou praticas discriminatorias do passado tem o direito a uma posse
legalmente segura ou a uma reparacdo equivalente e que uma pessoa ou
comunidade que teve sua posse tomada a partir de 19 de junho de 1913 como
resultado das leis e praticas discriminatorias tem o direito a restituicdo dessa
propriedade ou a uma reparacao equitativa.

A discriminacdo positiva também alcanca a composicdo dos representantes
do Estado. Ao estabelecer os procedimentos de indicacdo dos membros do
Judiciario, a Constituicdo estabelece que “A necessidade de que o Judiciario reflita
amplamente a composicéo racial e de género da Africa do Sul deve ser considerada
guando apontados os agentes judiciais” (art. 174, 2).

Semelhante disposicdo se refere a administracdo publica, cujos servigos
devem ser providos de forma imparcial, justa, equitativa e sem preconceitos,
devendo a administragdo publica ser amplamente representativa do povo sul
africano, com praticas de contracdo e gerenciamento de pessoas baseados na
habilidade, objetividade, justica e na necessidade de reparar os desequilibrios do
passado para alcancar ampla representacgao.

Quanto ao ambiente de trabalho, a Constituicdo proibe o trabalho forcado e
qualquer trabalho aos menores de 15 anos, bem como os trabalhos perigosos aos
menores de 18 anos. Prevé, ainda, que todos tém o direito a praticas de trabalho
justas.

A discriminagdo no ambiente de trabalho vem sendo enfrentada na Africa do
Sul por meio do Employment Equity Act (1998). A lei reconhece em seu preambulo
gue o apartheid e outras leis e praticas discriminatorias estabeleceram disparidades

no emprego, ocupacdo e renda, que provocaram desvantagens para certas
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categorias de pessoas que nado podem ser solucionadas simplesmente por meio de
leis repressivas da discriminagao. Criou, portanto, mecanismos para assegurar uma
participacdo justa e equitativa da diversa populacdo do pais na formacdo de sua
forca de trabalho, referindo expressamente a necessidade de “dar efeitos as
obrigacdes da Republica como membro da Organizacéo Internacional do Trabalho”.

O Employment Equity Act, além de proibir qualquer tipo de preconceito no
ambiente de trabalho, obriga as empresas com 50 ou mais empregados (além de
empresas com faturamento anual superior ao limite de enquadramento como
pequenas empresas, empresas publicas e empregadores obrigados por convengdes
coletivas ao seu cumprimento) a manutencdo de planos com metas de curto, médio
e longo prazo a serem cumpridas para suprimir as desigualdades existentes em
prejuizo dos grupos designados, assim compreendidos os negros, mulheres e
pessoas com deficiéncia. Trata-se de um verdadeiro cédigo de protecdo em face da
discriminagéo injusta e promocéo da acgao afirmativa.

Seu artigo 5° determina que todo empregador deve tomar medidas para
promover oportunidades iguais no ambiente de trabalho, ao passo que o artigo 6°
proibe expressamente a discriminacao direta ou indireta de qualquer empregado, em
qualquer politica ou pratica de emprego, ressalvada as medidas de acdo afirmativa.
O artigo 11 estabelece que sempre que for alegada a ocorréncia de discriminagéo
injusta, € do empregador o 6nus probatorio quanto a prova da justica de sua
conduta.

O empregador € obrigado a implementar medidas de acao afirmativa em favor
dos grupos designados, devendo para tanto consultar seus empregados, conduzir
uma analise das situacbes de desigualdade existentes, elaborar um plano de
igualdade no emprego e submeter relatérios ao Diretor-Geral do Departamento de
Emprego relativos ao cumprimento deste plano. As medidas de agao afirmativa
devem incluir o tratamento preferencial e o estabelecimento de objetivos numéricos
para a obtencdo de representatividade equitativa dos grupos designados em todas
as categorias ocupacionais e niveis hierarquicos, vedada a adocdo de cotas.
Incluem, ainda, a retencao e o desenvolvimento destas pessoas e a implementacao
de medidas adequadas de treinamento e qualificagao.

A consulta realizada aos empregados e seus representantes sindicais deve
abranger a elaboracdo da analise das condicbes de igualdade, a preparacédo e

implementac&o do plano de igualdade no emprego e o relatério de seu cumprimento.
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A analise das condi¢cdes de emprego abrange a coleta de informa¢des quanto as
praticas e procedimentos adotados para identificar barreiras que possam afetar de
modo adverso as pessoas dos grupos designados, incluindo o perfil da for¢ca de
trabalho em cada categoria ocupacional e nivel hierarquico a fim de demonstrar o
nivel de sub-representacdo dos empregados dos grupos designados.

O plano de igualdade no emprego deve conter. 0s objetivos a serem
alcancados a cada ano de sua execucao; as medidas de acdo afirmativa a serem
adotadas; os objetivos numéricos para superagdo da sub-representacdo dos grupos
designados em cada categoria e nivel hierarquico, o cronograma para seu
cumprimento e as estratégias para atingir tais objetivos; o cronograma de execucao
do plano a cada ano; a duracéo do plano, que ndo podera ser menor que um ano ou
maior que cinco anos; o0s procedimentos adotados para monitorar e avaliar a
implementacdo do plano; os procedimentos internos para solucionar qualquer
divergéncia quanto a interpretagdo do plano; as pessoas da forca de trabalho,
incluidos gerentes séniores, responsaveis pelo monitoramento e implementacdo do
plano; e qualquer outro assunto prescrito.

O monitoramento do observancia a lei de igualdade é feito pelos préprios
trabalhadores, pelos sindicatos profissionais, pelos inspetores do trabalho, pelo
Diretor-Geral do Departamento do Trabalho, pela Comissdo de Igualdade no
Emprego (Comission for Employment Equity), pela Comissdao de Conciliacao,
Mediacdo e Arbitramento (Comission for Conciliation, Mediation and Arbitration —
CCMA) e pelas cortes trabalhistas. Ao reconhecer a violacdo a lei, as cortes
trabalhistas podem determinar, além da indenizacdo ao empregado prejudicado, a
adocado de medidas destinadas a evitar 0 mesmo tipo de discriminacdo injusta ou
praticas similares relacionadas a outros empregados.

A violacéo aos dispositivos do Employment Equity Act impde ao empregador
multas de R500.000 (quinhentos mil rands, equivalentes a aproximadamente cento e
cinco mil reais) a R900.000 (novecentos mil rands, equivalentes a aproximadamente
cento e oitenta e nove mil reais), conforme a reincidéncia ou nao do ofensor.

A Constituicdo da Republica da Africa do Sul e a legislagdo apresentada lidam
de forma profunda com os problemas que ddo origem e mantém a discriminacéo
injusta no ambiente de trabalho. Em que pese a persisténcia de desigualdades
sociais baseadas na discriminacéo, sobretudo em desfavor das mulheres, conforme

se extrai das observagdes do Comité de Peritos da OIT sobre a matéria, a Africa do
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Sul evoluiu de forma extremamente significativa em apenas duas décadas de

combate a essas praticas, outrora incentivadas e até determinadas pelo Estado.
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4 PROTECAO CONTRA A DISCRIMINACAO E PROMOCAO DA IGU ALDADE NO
IBAS — ANALISE COMPARATIVA E CRITICA

india, Brasil e Africa do Sul passaram durante séculos de sua Histéria uma
realidade de dura discriminacao de certos grupos de pessoas — tolerada, autorizada
ou imposta pelo Estado. Essas circunstancias refletem, até o presente, numa
desigualdade social motivada por fatores discriminatorios injustos, constataveis
estatisticamente.

A superacao dessa condicédo veio de modos distintos em cada um dos paises
membros do IBAS. Na india, a acdo afirmativa em favor das castas discriminadas foi
estabelecida em sua Constituicdo de 1949, quando o Ocidente sequer conhecia tal
conceito. As castas discriminadas foi atribuido um papel de participacdo efetiva nos
rumos politicos do pais, por meio da reserva de vagas no Parlamento e nos
empregos publicos em geral. Os desafios para tornar efetivo o ideal de igualdade
defendido por Gandhi, contudo, fizeram com que a pratica da intocabilidade, vedada
pela Constituicdo e criminalizada por lei, e outras praticas de discriminacao,
resistissem aos valores adotados pelo Estado.

No Brasil, o fim de longos trés séculos e meio de escravidao lancou a miséria
suas vitimas. Somente meio século mais tarde o preconceito racial foi proibido pelo
Estado. J& a adogdo de medidas capazes de reduzir os seus efeitos perniciosos na
desigualdade social tardou um século, tomando forca apenas apos a promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988. As recentes medidas de inclusdo dos negros e
indigenas nas Universidades e as medidas de a¢do afirmativa relacionadas ao alivio
da pobreza, embora tenham trazido oportunidades até entdo inexistentes para a
maior parte desta populacdo, ainda ndo alcancaram os objetivos da Republica,
estabelecidos na Constituicdo vigente. Sobretudo quanto a discriminacéo
relacionada ao trabalho, ndo atingiram de forma adequada o setor privado.

A Africa do Sul, ultimo dos paises do IBAS a libertar-se das politicas estatais
de discriminacdo, avancou rapidamente no combate a discriminacdo e no
empoderamento de sua populacdo negra. As acOes afirmativas previstas na
Constituicdo de 1996 e no Employment Equity Act asseguraram a mudanca gradual
do pais, com a predominancia do didlogo e da reconciliacdo social, caracteristicos
da politica levada a cabo por Nelson Mandela. O pais segue lutando, contudo, para
superar as desigualdades sociais que ainda assolam o pais, das quais sao vitimas

sobretudo as mulheres negras.
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Cada pais, a seu modo, enfrenta o legado deixado pelo passado de
discriminagdo. A politica de acdo afirmativa que garantiu o empoderamento das
castas discriminadas na india, as politicas de alivio da miséria e geracédo de renda
no Brasil e o estabelecimento de medidas que combatem de forma objetiva as
desigualdades no ambiente de trabalho na Africa do Sul, com atencdo aos
resultados e por meio de amplo didlogo entre as partes interessadas, podem ser
vistas como complementares em muitos aspectos.

Os trés membros do Forum de Dialogo IBAS, que ja se comprometeram a
cooperar com a finalidade especifica de combater a desigualdade social e a
discriminagdo, parecem ter concluido pela necessidade da adocdo da acédo
afirmativa como método de emancipacdo das classes da desprivilegiadas de sua
populacdo. Resta buscar solucbes para a efetividade da legislacdo vigente e para
suprir as lacunas ainda existentes em cada um dos paises, 0 que pode ser feito por
cada um dos paises por meio da observacao dos éxitos alcancados pelos parceiros
do grupo.
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5 CONCLUSAO

O Forum de Dialogo india, Brasil e Africa do Sul tem grande importancia na
politica externa brasileira da Ultima década. O estudo de seus documentos
constitutivos e dos compromissos relativos ao combate a discriminacdo e a
promocao da igualdade, desconhecidos de significativa parcela dos estudiosos de
Direito no Brasil, traz uma perspectiva inovadora em relagao ao tema.

As convencgdes internacionais da Organizacdo Internacional do Trabalho
servem como referencial para analise do estagio atual do combate a discriminacéo
em cada um dos paises, sobretudo quanto aos valores e intengfes desses Estados.
A apresentacdo e identificagdo das convencgoes ratificadas por Brasil, india e Africa
do Sul permite a comparacédo de seu engajamento na matéria a partir de um critério
objetivo. No que concerne a efetividade e a criagdo de instrumentos para
materializagdo das intencbes declaradas perante a comunidade internacional, a
analise dos documentos emitidos pelo Comité de Peritos da OIT permite a reflexdo a
partir de estudos previamente realizados pela organizacdo de composicao tripartite,
frequentemente provocados por manifestacdes de representantes de sindicatos
profissionais e patronais.

A perspectiva das diferentes abordagens dadas por cada pais em sua
Constituicdo e legislacdo permite o conhecimento sobre as formas possiveis de
combate a discriminacdo e promoc¢ao da igualdade em paises com um passado
comum de discriminagcdo institucionalizada. A imposicdo de penas restritivas de
liberdade, a previsdo de medidas de reinsercdo de trabalhadores vitimas de
situacbes degradantes, a instituicAo de politicas de acdo afirmativa — pelo
estabelecimento de politicas de cotas ou, ao contrario, pela vedacao de fixacao de
cotas e elaboracéo de metas para superar situacfes de discriminacdo objetivamente
constatadas no ambiente de trabalho, como no modelo sul-africano — e as regras
processuais estabelecidas tém peculiaridades que ampliam os horizontes para a
discusséo do tema. O estudo destas caracteristicas do ordenamento juridico de cada
um dos paises é essencial para o desenvolvimento da cooperacéo e para a analise
critica de nosso proprio ordenamento.

Considerados estes elementos, 0 que se observa é que os paises do IBAS,
gue em conjunto firmaram declaracbes de intencdo de cooperacdo no combate a
discriminacao e a igualdade, separadamente vém desenvolvendo praticas com esse

fim comum, relevando notar a dificuldade comum de dar efetividade a legislagédo
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positivada. A busca deste objetivo pode ser facilitada pela observacdo das
experiéncias de cada parceiro, ja que semelhantes as intencfes tracadas e 0 pano

de fundo histérico destas trés na¢des que se aproximam por meio da cooperacao.
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