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    À minha saudosa mãe, Dona Pretinha, que mesmo partindo permanece viva em minha memória; em minha jornada.
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    INTRODUÇÃO




    O presente trabalho objetiva examinar como a função social pode conduzir as empresas privadas à condição de promotoras de direitos humanos e, consequentemente, agentes ativos na busca pelo direito fundamental à igualdade de gênero no mercado de trabalho. O problema que se apresenta na pesquisa é que ao longo de toda a história as mulheres sofreram e sofrem com inúmeras discriminações em todos os setores, em especial, no mercado de trabalho, seja por meio da disparidade salarial, pela sub-representação em cargos de liderança, pelo assédio sexual seja pela dificuldade de conciliar vida profissional e responsabilidades familiares, entre outros fatores. Esses fatos revelam a importância do tema em superar a transcendência teórico-acadêmica para alcançar uma realidade cujo debate é de extrema relevância para a sociedade em suas múltiplas esferas: o problema da efetividade (ou não) do direito fundamental da igualdade para a concretização do direito de igualdade de gênero.




    Na hipótese de que os direitos fundamentais têm aplicabilidade imediata e a fim de fomentar a conscientização e a transformação social necessária para superar os obstáculos históricos que ainda limitam a plena participação das mulheres no mercado de trabalho, inicia-se o presente estudo com um capítulo sobre os direitos fundamentais, segundo sua conceituação, seu histórico e evolução, com ênfase nos direitos de igualdade e liberdade, notadamente a igualdade de gênero. Esse capítulo inaugural, destinado ao estudo dos direitos humanos fundamentais, parte do princípio universal da dignidade da pessoa humana. Nessa abordagem, busca-se evidenciar como esses direitos em sua essência, não apenas asseguram as liberdades individuais, mas também acolhem os direitos sociais, incluindo o direito ao trabalho digno em igualdade de condições.




    Dessa forma, o primeiro capítulo explora a relação entre os direitos fundamentais e os direitos sociais, a demonstrar como ambos gozam de aplicabilidade direta e máxima eficácia, reforçando a importância de sua implementação imediata para a promoção de uma sociedade mais justa e equitativa.




    No segundo capítulo, traça-se uma análise mais profunda sobre a igualdade de gênero, abordando sua evolução histórica, sua conceituação, e demonstrando que, na prática, em contramão ao esperado, ainda prevalece um cenário de desigualdades que limita o pleno exercício dos direitos humanos fundamentais das mulheres, especialmente no que diz respeito à igualdade de oportunidades e à participação equitativa no mercado de trabalho.




    Ainda nesse capítulo, serão analisados os principais tratados e convenções internacionais, além das normas constitucionais e infraconstitucionais brasileiras, que buscam garantir o direito à igualdade de gênero no país. Não obstante, será traçado um panorama sobre a importância das políticas públicas para o alcance desses objetivos, com destaque para o seu papel fundamental na promoção de mudanças estruturais que permitam a efetivação dos direitos das mulheres, especialmente no mercado de trabalho. Ocorre que, como se verá, a busca pela igualdade de gênero não é responsabilidade exclusiva do Estado. Outros atores, como as empresas e a sociedade, desempenham um papel crucial nesse processo, já que é no ambiente social e corporativo que as desigualdades de gênero se manifestam de forma mais evidente.




    Este cenário conduz ao terceiro capítulo, que, de forma sucinta, mostra a evolução histórica da empresa e sua função social, no seu atual papel de promotora dos direitos humanos fundamentais, em especial, no que tange à igualdade de gênero. Serão discutidos, por oportuno, os instrumentos jurídicos que incentivam e regulam a atuação das empresas na promoção de um ambiente de trabalho mais equitativo, com destaque para a função social da empresa, de modo a substituir a agenda empresarial tradicional e individualista, focada exclusivamente no lucro, para adotar uma agenda mais ampla, orientada pelos princípios dos direitos humanos fundamentais. Princípios esses institucionalizados constitucionalmente na esteira da Ordem Econômica, que tem por fundamentos a livre iniciativa e a valorização do trabalho humano e, que invoca, entre outros axiomas, a função social da propriedade e a redução das desigualdades sociais.




    Nesse novo contexto, as empresas são chamadas a ir além da simples busca pelo lucro, reconhecendo e exercendo seu papel de promotoras de direitos humanos fundamentais em todas as suas dimensões — incluindo a igualdade de gênero — por meio da implementação de práticas sustentáveis que assegurem a inclusão, a permanência e a ascensão das mulheres no mercado de trabalho. Entretanto, como será demonstrado, esses instrumentos jurídicos, apesar de relevantes, são criticados por sua natureza não vinculativa, pois dependem da adesão voluntária das empresas, o que muitas vezes resulta em compromissos simbólicos sem a promoção de mudanças reais no mercado de trabalho.




    Em síntese, busca-se, no decorrer dessa dissertação, trazer uma contribuição acadêmica de uma melhor compreensão sobre o problema da persistente desigualdade de gênero no mercado de trabalho e, se este arcabouço de normas não vinculantes pode contribuir para a superação dessas barreiras que impedem a mulher de ingressar, permanecer e evoluir para cargos de liderança junto às grandes corporações no campo da efetividade de direitos humanos fundamentais. Para esse desiderato, a análise de dados é medida de auxílio que contextualiza os argumentos aqui aduzidos.




    Por fim, serão analisadas as bases doutrinárias e legislativas, além de dados coletados digitalmente a fim de subsidiar o presente estudo. O escopo da pesquisa não é apenas demonstrar os desafios enfrentados, mas também contribuir para a construção de um caminho crítico-reflexivo em direção à equidade de gênero no mercado de trabalho.




    A metodologia utilizada é qualitativa e quantitativa e conta com o apoio de revisão bibliográfica, com o auxílio de doutrinas pertinentes ao tema, artigos, dissertações, pareceres jurídicos, dados estatísticos e demais materiais de pesquisa sobre o assunto, sem abrir mão da análise criteriosa das normas e dos julgados relevantes sobre igualdade de gênero.


  




  

    1. DIREITOS FUNDAMENTAIS




    O capítulo que segue busca explorar o conceito de direitos fundamentais, abordando sua origem, evolução e relevância, com destaque para os princípios da igualdade e liberdade. Os direitos fundamentais, como pilares do Estado Democrático de Direito e fundamentados no princípio da dignidade da pessoa humana, transcendem a simples proteção individual, alcançando dimensões sociais e coletivas. A análise aqui proposta parte de uma visão ampla sobre os direitos fundamentais, sua conceituação doutrinária e a importância de sua aplicação prática na promoção de uma sociedade mais equitativa.




    Além disso, serão aprofundados os argumentos que sustentam a fundamentalidade dos direitos sociais e sua relação direta com a concretização de uma sociedade mais equitativa. Será evidenciada a necessidade de reconhecê-los como direitos fundamentais para que gozem de aplicabilidade imediata e máxima eficácia. Não obstante, será analisada a vinculação dos direitos sociais com o princípio da dignidade da pessoa humana e com a busca de uma igualdade material efetiva, especialmente no contexto de políticas que promovam a inclusão de grupos historicamente vulneráveis.




    1.1 Conceituação dos Direitos Fundamentais




    Iniciar o estudo sobre Direitos Fundamentais traz consigo a necessária e obrigatória análise conceitual sobre o tema com base nas melhores doutrinas. Entretanto, faz —se importante destacar, desde já, o ensinamento de Konrad Hesse1, no sentido de que “o conteúdo concreto e a significação dos direitos fundamentais para um Estado dependem de numerosos fatores extrajurídicos, especialmente da idiossincrasia, da cultura e da história dos povos”. Assim: enquanto num Estado democrático os direitos fundamentais mantêm o sentido clássico de defesa de liberdades individuais e direitos políticos, numa Constituição socialista, os direitos fundamentais voltam-se essencialmente para o social, visando à satisfação das necessidades materiais básicas da população.




    Para Konrad Hesse2, direitos fundamentais “constituem, antes de mais nada, direitos humanos, direitos individuais e civis, cujo objeto consiste na proteção de esferas concretas e mais intensamente ameaçadas da liberdade humana”.




    Ingo Wolfang Sarlet3 conceitua direitos fundamentais da seguinte forma:




    É possível definir direitos fundamentais como todas as posições jurídicas concernentes às pessoas (naturais ou jurídicas, consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente, integradas à constituição e retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituídos, bem como todas as posições jurídicas que, por seu conteúdo e significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou não, assento na constituição formal.




    Em sua conceituação, o jurista4 demonstra uma “dupla fundamentalidade” dos direitos fundamentais, ou seja, uma fundamentalidade formal e outra de natureza material, sendo aquela “ligada ao direito constitucional positivo, no sentido de um regime jurídico definido a partir da própria constituição, seja de forma expressa, seja de forma implícita”. Em outras palavras, direitos fundamentais, em sentido formal, seriam aqueles expressos ou explicitamente reconhecidos no texto constitucional.




    Quanto ao aspecto material dos direitos fundamentais, Ingo Wolfang Sarlet 5 afirma que esses direitos são decorrentes da admissão expressa pela Constituição Federal (art. 5º, §2º) quanto à existência de outros direitos fundamentais não assentados no texto constitucional, de modo que consistiriam na “análise do conteúdo dos direitos, isto é, da circunstância de conterem, ou não, decisões fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, de modo especial, porém, no que diz com a posição nestes ocupada pela pessoa humana”.




    Direitos fundamentais, em sentido material, são, assim, direitos que muito embora não figurem no texto constitucional, equiparam-se a direitos fundamentais em virtude de sua importância e conteúdo.




    De outro turno, Elizabeth Nantes Cavalcante6 expõe a dificuldade de conceituar direitos fundamentais, tendo em vista a constante transformação desses direitos. Todavia, não se furta de referida missão e assevera:




    (.)




    por direitos fundamentais entende-se a proteção de valores relativos a própria existência humana, ou seja, aqueles direitos cuja existência humana não pode deixar de prescindir sob pena de comprometer a liberdade e igualdade humana.




    Após afirmar que direitos humanos “são uma combinação de conquistas históricas, valores morais e razão pública que, fundados na dignidade da pessoa humana, visam à proteção e ao desenvolvimento das pessoas, em esferas que incluem a vida, as liberdades, a igualdade e a justiça”, Luís Roberto Barroso7 admite os direitos fundamentais em uma dimensão moral humana na forma positivada. Assim, direitos fundamentais seriam: “direitos humanos incorporados ao ordenamento jurídico doméstico. Significam a positivação, pelo Estado, dos direitos morais das pessoas”.




    José Afonso da Silva,8 por sua vez, demonstra quão tortuosa se mostra a missão conceitual dos direitos fundamentais e destaca para a dificuldade de conceituá-los em virtude de sua ampliação e transformação histórica. Dessa forma, acentua as mais diversas expressões para designá-los, tais como: direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais etc.




    Na sequência, após trazer várias outras nomenclaturas tidas como sinônimas ou correlatas, José Afonso da Silva9 utiliza a expressão “direitos fundamentais do homem”, que, segundo ele, mostra-se mais adequada, pois “é reservada para designar, no nível do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituições que ele concretiza em garantias de uma convivência digna, livre e igual de todas as pessoas”.




    A ampliação e a transformação histórica dos direitos fundamentais mencionada por José Afonso da Silva decorrem do entendimento de que os direitos em estudo são frutos de lutas e conquistas através do tempo, advindas dos mais diversos países, cada qual com seus desafios gerados dentro de suas particularidades sociais e religiosas, que direta ou indiretamente contribuíram para atual concepção dos direitos fundamentais.




    Tal entendimento vai ao encontro das lições de Alexandre de Morais10 ao se referir sobre direitos fundamentais em sua concepção atualmente conhecida. Nesse sentido, afirma que esses direitos surgiram como “produto da fusão de várias fontes, desde tradições arraigadas nas diversas civilizações, até a conjugação dos pensamentos filosófico-jurídicos, das ideias surgidas com o cristianismo e com o direito natural”.




    Em que pese a diversidade das fontes que contribuíram para formação atual da concepção dos direitos fundamentais, Alexandre de Moraes11 aponta como ideia comum a todas elas “a necessidade de limitação e controle dos abusos de poder do próprio estado e de suas autoridades constituídas e a consagração dos princípios básicos da igualdade e da legalidade como regentes do estado moderno e contemporâneo”.




    Seguindo esse norte, George Marmelstein12 conceitua direitos fundamentais como “normas jurídicas, intimamente ligadas à ideia de dignidade da pessoa humana e de limitação do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democrático de Direito, que, por sua importância axiológica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento jurídico”.




    Nessa linha, Elizabeth Nantes Cavalcante13 encampa o vínculo que une os direitos fundamentais ao exercício da cidadania na esteira do desenvolvimento humano em sua plenitude. Assim:




    Ser cidadão, por conseguinte, é ter conhecimento de seus direitos e consequentemente daqueles fundamentais consignados na Carta Maior, haja vista que fundamentam a própria existência humana. Em outras palavras, os direitos fundamentais alicerçam todos os demais direitos que viabilizarão ao indivíduo o desenvolvimento humano em toda sua plenitude.




    Pelas conceituações já expostas acima, não restam dúvidas quanto à aplicação dos direitos fundamentais na relação entre o indivíduo e Estado, de modo a limitar as ingerências do poder público tanto na esfera das liberdades individuais quanto nos demais aspectos da vida privada do ser humano e seu desenvolvimento. É o que se denomina de eficácia vertical dos direitos fundamentais.




    Por outra vertente, verifica-se a força normativa e vinculante dos direitos fundamentais face ao comprometimento de toda e qualquer entidade pública ou privada com relação a esses direitos, haja vista a aplicabilidade imediata dos direitos e das liberdades consignadas na Constituição. Jorge Miranda, no ensino da Constituição, notadamente a Constituição Portuguesa, torna explícita essa ideia de vinculação14:




    A vinculação dos órgãos do poder pelas normas constitucionais torna-se patente em dois planos ou momentos:




    a) Em relação a cada norma constitucional e a cada lei ou outro acto do Estado que com esse preceito venha a ser confrontado e que lhe deve ser conforme (art. 3º, nº 2, da Constituição);




    b) Em relação ao conjunto de preceitos constitucionais e ao conjunto dos actos jurídico-públicos, os quais devem tender a criar condições objectivas capazes de permitir aos cidadãos usufruírem efectivamente dos seus direitos, liberdades e garantias no âmbito do Estado de Direito Democrático.




    Em qualquer caso e em qualquer circunstância, qualquer acto do poder público deve tomá-las como fundamento e como referência; e deve tender a conferir-lhes (e aos princípios que lhe subjazem) a máxima eficácia possível.




    Consoante, ensina-nos Gilmar Mendes15, no campo da eficácia, a força vinculante, a eficácia imediata e a posição hierárquica das normas que versam sobre direitos fundamentais que se apresentam também nas relações privadas:




    Contribuiu para que se assentasse a doutrina de que também as pessoas privadas podem estar submetidas aos direitos fundamentais. A incidência das normas de direitos fundamentais no âmbito das relações privadas passou a ser conhecida, sobretudo a partir dos anos cinquenta, como o efeito externo, ou a eficácia horizontal, dos direitos fundamentais.




    Tem-se, assim, por incontroverso, que os princípios que regem os direitos fundamentais extrapolam a esfera público-privada, alcançando as relações entre particulares, situação essa que fundamenta a possibilidade de se analisar eventual responsabilidade das empresas privadas na concretização do direito fundamental à igualdade de gênero.




    1.2 Breve histórico dos Direitos Fundamentais.




    Não há como se conceituar ou compreender direitos fundamentais sem mergulhar em sua historicidade. Muitos doutrinadores se debruçaram sobre a evolução histórica desses direitos, dentre eles, Alexandre de Morais16:




    A origem dos direitos individuais do homem pode ser apontada no antigo Egito e Mesopotâmia, no terceiro milênio a.C., onde já eram previstos alguns mecanismos para proteção individual em relação ao Estado. O Código de Hammurabi (1690 a.C.) talvez seja a primeira codificação a consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a família, prevendo, igualmente, a supremacia das leis em relação aos governantes. A influência filosófico-religiosa nos direitos do homem pôde ser sentida com a propagação das ideias de Buda, basicamente sobre a igualdade de todos os homens (500 a.C.). Posteriormente, já de forma mais coordenada, porém com uma concepção ainda muito diversa da atual, surgem na Grécia vários estudos sobre a necessidade da igualdade e liberdade do homem, destacando-se as previsões de participação política dos cidadãos (democracia direta de Péricles); a crença na existência de um direito natural anterior e superior às leis escritas, defendida no pensamento dos sofistas e estoicos (por exemplo, na obra Antígona — 441 a.C. —, Sófocles defende a existência de normas não escritas e imutáveis, superiores aos direitos escritos pelo homem). Contudo, foi o Direito Romano que estabeleceu um complexo mecanismo de interditos visando tutelar os direitos individuais em relação aos arbítrios estatais. A Lei das Doze Tábuas pode ser considerada a origem dos textos escritos consagradores da liberdade, da propriedade e da proteção aos direitos do cidadão. Posteriormente, a forte concepção religiosa trazida pelo Cristianismo, com a mensagem de igualdade de todos os homens, independentemente de origem, raça, sexo ou credo, influenciou diretamente a consagração dos direitos fundamentais, enquanto necessários à dignidade da pessoa humana. Durante a Idade Média, apesar da organização feudal e da rígida separação de classes, com a consequente relação de subordinação entre o suserano e os vassalos, diversos documentos jurídicos reconheciam a existência de direitos humanos, sempre com o mesmo traço básico: limitação do poder estatal. O forte desenvolvimento das declarações de direitos humanos fundamentais deu-se, porém, a partir do terceiro quarto do século XVIII até meados do século XX.




    Na sequência, é pertinente ressaltar para seus breves comentários sobre importantes documentos normativos ao longo da história que trouxeram consigo contribuições relevantes para o desenvolvimento dos direitos fundamentais17:




    • Magna Charta Libertatum de 1215: previu a liberdade da igreja, restrições tributárias, proporcionalidade entre delito e sanção, previsão de devido processo legal, livre acesso à justiça, liberdade de locomoção e livre entrada e saída do país (Inglaterra).




    • Petition of Right de 1968: tendo como principal contribuição a expressa previsão de que nenhum homem livre ficasse sob prisão ou detido ilegalmente.




    • Habeas Corpus de 1679: em sua previsão inicial no ano indicado estabelecia-se uma multa no valor de 500 libras àquele que voltasse a prender, pelo mesmo fato, o indivíduo que tivesse obtido ordem de soltura.




    • Bill of Rights de 1689: expandiu o leque de restrições ao poder estatal como, por exemplo, vedação de penas cruéis, direito de petição e fortalecimento do princípio da legalidade.




    • Act of Settlement de 1701: reafirmou a força do princípio da legalidade e trouxe a responsabilização política dos agentes públicos, prevendo, também, a possibilidade de impeachment de magistrados.




    • Declaração de Virgínia de 1776: traz expressamente o direito à vida, à liberdade, à propriedade, ao tribunal do júri, ao juiz natural dentre outros importantes direitos fundamentais.




    • Declaração de Independência dos Estados Unidos da América em 1776: documento de elevado valor histórico e de grande destaque na limitação do poder estatal.




    • Constituição dos Estados Unidos da América de 1787: ampliou o rol de direitos fundamentais.




    Embora Alexandre de Moraes18 apresente a existência de outros diversos diplomas de grande importância na linha evolutiva dos direitos fundamentais, afirma que a consagração da normatividade dos direitos humanos fundamentais “(.) coube à França, quando, em 26-8-1789, a Assembleia Nacional promulgou a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, com 17 artigos”.




    É a semente do movimento de constitucionalização, conforme aduz Elizabeth Nantes Cavalcante19: “os direitos fundamentais do homem resultam de um movimento de constitucionalização que se iniciou nos primórdios do século XVIII, encontrando no iluminismo a fonte inspiradora dos ideais intelectuais que viram na razão e na ciência as formas de explicar o universo”. Nessa mesma toada, complementa: “ (.) é a Revolução Francesa, que apresentou a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, que impôs o marco preponderante de um evento político extraordinário que assinalou o fim de uma época e o surgimento de outra”.20




    Fabio Konder Comparato21 explica que na França, “o grande impulso revolucionário eclodiu como uma desforra, longamente reprimida, contra a humilhação das desigualdades”. No encalço de conquistar direitos e liberdades individuais jamais reivindicadas e com vistas a alcançar direitos civis, políticos e sociais, buscou-se, na Declaração de Direitos (1789), fundamentá-los e consagrá-los de tal forma que foi preciso uma revolução para transformar as estruturas políticas absolutistas e opressoras da época.




    Mostra-se, assim, incontestável a importância francesa na luta pela observância, consagração e normatização dos direitos fundamentais e, muito embora referida relevância tenha sua gênese em eventos revolucionários ocorridos no século XVIII; seus efeitos e conquistas possuem reflexos até os dias atuais, motivo pelo qual, não se mostra possível versar sobre direitos fundamentais sem fazer tal menção.




    A interferência da mencionada Constituição dos Estados Unidos da América e da Constituição Francesa nos direitos fundamentais contemporâneos (sécs. XIX e XX) também foi notada por Flávio Martins22 ao afirmar que “inúmeros países passaram a adotar, sob a influência do constitucionalismo francês e norte-americano, uma Constituição escrita, limitando os poderes do governante”.




    Ao comentar as constituições contemporâneas inspiradas nos modelos francês e norte-americano, notadamente a Constituição da Espanha de 1812 e a Constituição Portuguesa de 1822, Flávio Martins23 assevera:




    Nasce uma nova etapa no Constitucionalismo após a Segunda Guerra Mundial: o chamado neoconstitucionalismo. Esse novo movimento não tem o escopo de contestar as conquistas do Constitucionalismo moderno (a limitação do poder do Estado), mas visa aperfeiçoar novas práticas, estabelecer novos paradigmas. A principal referência inicial desse movimento foi a Constituição alemã de 1949 (conhecida como “Lei Fundamental de Bonn” e a Constituição da Itália, de 1947.




    A propósito, são oportunas as considerações tecidas por José Joaquim Gomes Canotilho24 sobre a importância das cartas de franquias medievais dadas pelos reis aos vassalos, como a Carta Magna de 1215, na germinação dos direitos fundamentais. Muito embora esse jurista reconheça não se tratar “de uma manifestação de direitos fundamentais inatos, mas da afirmação de direitos corporativos da aristocracia feudal em face de seu suserano”, a Carta Magna objetivou “alicerçar os interesses locais em face das prerrogativas reais”. Esse documento consistiu na garantia de franqueamento de direitos individuais e corporativos “no sentido da individualidade de privilégios estamentais. ”




    Do acima exposto, extrai-se duas importantes conclusões: a primeira no sentido de que a evolução histórica dos direitos fundamentais seguiu no compasso da evolução do constitucionalismo e a segunda de que os direitos fundamentais atuam tanto para limitar a interferência estatal na esfera individual do cidadão quanto para consagrar um rol de direitos básicos e indispensáveis ao pleno exercício da dignidade da pessoa humana. Destaque, entre esses, o princípio da igualdade que, como se verá, possui capítulo próprio no presente trabalho.




    Não obstante, também é possível (e importante) demonstrar a evolução dos direitos fundamentais, na qual a doutrina clássica denominou como gerações de direitos. Nesse sentido, Paulo Bonavides25 explica:




    Enfim, se nos deparam direitos da primeira, da segunda e da terceira gerações, a saber, direitos da liberdade, da igualdade e da fraternidade, conforme tem sido largamente assinalado, com inteira propriedade, por abalizados juristas. Haja vista a esse respeito a lição de Karel Vasak na aula inaugural de 1979 dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo.




    Entretanto, parte da doutrina tem adotado a expressão: “dimensões de direitos”. Nesse particular, Elizabeth Nantes Cavalcante26 destaca para o surgimento da expressão “dimensões de direitos” decorrente da evolução da humanidade e explica a tentativa de “adequar esses direitos a uma realidade histórica, evoluindo e sofrendo transformações em seu conteúdo, titularidade, eficácia e os efeitos que produzirão”.




    A opção contemporânea pelo termo dimensões, ao invés de gerações, é muito bem explicada por André Ramos Tavares27, que assim assevera:




    É preciso anotar que os autores têm preferido falar em gerações, querendo significar gerações sucessivas de direitos humanos. A ideia de “gerações”, contudo, é equívoca, na medida em que dela se deduz que uma geração se substitui, naturalmente, à outra, e assim sucessivamente, o que não ocorre, contudo, com as “gerações” ou “dimensões” dos direitos humanos. Daí a razão da preferência pelo termo “dimensão”.




    Valério de Oliveira Mazzuoli28 também tece severas críticas ao uso do termo “gerações” de direitos humanos, sob o fundamento de que esses não se “sucedem”, mas, cumulam-se constantemente, retroalimentando-se. Segundo ele, “o que ocorre, assim, não é a sucessão de uma geração pela outra, mas sim a junção de uma nova dimensão de direitos humanos que se une à outra já existente, e assim por diante”.




    Em outras palavras, o termo “gerações” traz consigo a ideia de que uma nova geração de direitos substitui a anterior, fato este inaceitável pelos estudiosos contemporâneos, haja vista que uma nova dimensão de direitos fundamentais não substitui a passada, mas a complementa em prol da busca efetiva pela proteção do indivíduo em seus direitos fundamentais.




    Entretanto, vale destacar que o Supremo Tribunal Federal costuma utilizar a expressão “geração”, consoante se observa na ementa da ADI 1856/RJ29 no trato sobre eventual inconstitucionalidade de Lei Estadual Carioca, que permitia a exposição e competição entre aves (briga de galo), e assim fez constar:




    (.)




    meio ambiente — direito à preservação de sua integridade (cf, art. 225) — prerrogativa qualificada por seu caráter de metaindividualidade — direito de terceira geração (ou de novíssima dimensão) que consagra o postulado da solidariedade.




    (.)




    Sobre o surgimento dessa forma de compreensão da evolução dos direitos fundamentais, repise-se, conforme ensina Flávio Martins:30 “trata-se de uma classificação idealizada pelo jurista tcheco-francês Karel Vasak, a partir de uma conferência proferida em 1979”.




    Não obstante, as críticas tecidas sobre a classificação de direitos fundamentais em “gerações de direitos”, vale discorrer sobre o enfoque apresentado por autores como Pedro Lessa31, afirmando inicialmente que as primeiras três dimensões dos direitos surgiram com os ideais da Revolução Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade —, destacando na sequência que:




    Os direitos humanos da 1.ª dimensão marcam a passagem de um Estado autoritário para um Estado de Direito e, nesse contexto, o respeito às liberdades individuais, em uma verdadeira perspectiva de absenteísmo estatal. Seu reconhecimento surge com maior evidência nas primeiras Constituições escritas, e podem ser caracterizados como frutos do pensamento liberal-burguês do 
século XVIII.




    Sobre a segunda dimensão dos direitos fundamentais, Pedro Lessa32 ressalta que:




    O fato histórico que inspira e impulsiona os direitos humanos de 2.ª dimensão é a Revolução Industrial europeia, a partir do século XIX. Em decorrência das péssimas situações e condições de trabalho, eclodem movimentos como o cartista, na Inglaterra, e a Comuna de Paris (1848), na busca de reivindicações trabalhistas e normas de assistência social. Essa perspectiva de evidenciação dos direitos sociais, culturais e econômicos, bem como dos direitos coletivos, ou de coletividade, correspondendo aos direitos de igualdade (substancial, real e material, e não meramente formal), mostra-se marcante em alguns documentos, destacando-se: Constituição do México, 1917; Constituição Weimar, de 1919, na Alemanha, conhecida como a Constituição da primeira república alemã; Tratado de Versalhes, 1919 (OIT); no Brasil, a Constituição de 1934 (lembrando que nos textos anteriores também havia alguma previsão).




    Nessa mesma sequência, Pedro Lessa33 explica os direitos de terceira dimensão da seguinte forma: “os direitos da 3.ª dimensão são direitos transindividuais, isto é, direitos que vão além dos interesses do indivíduo, pois são concernentes à proteção do gênero humano, com altíssimo teor de humanismo e universalidade”.




    Curiosamente, Norberto Bobbio34 denomina a terceira dimensão dos direitos de “excessivamente heterogenia e vaga”, ao afirmar que o mais importante dessa fase consiste no direito de viver em um ambiente não poluído. Nesse sentido, destaca para a necessidade de reconhecimento de uma quarta dimensão, decorrente da preocupação com o avanço da Biogenética (pesquisas biológicas):




    Mas já se apresentam novas exigências que só poderiam chamar-se de direitos de quarta geração, referentes aos efeitos cada vez mais traumáticos da pesquisa biológica, que permitirá manipulações do patrimônio genético de cada indivíduo. Quais são os limites dessa possível (e cada vez mais certa no futuro) manipulação? Mais uma prova, se isso ainda fosse necessário, de que os direitos não nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem — que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria novas ameaças à liberdade do indivíduo ou permite novos remédios para as suas indigências: ameaças que são enfrentadas através de demandas de limitações do poder; remédios que são providenciados através da exigência de que o mesmo poder intervenha de modo protetor.




    Em vertente oposta, Flávio Martins35 chama a atenção para uma outra corrente, encabeçada por Paulo Bonavides, segundo a qual a quarta dimensão está atrelada aos direitos decorrentes da democracia, informação e pluralismo, pois, ao contrário do que entendia Norberto Bobbio, os direitos decorrentes de novas tecnologias, incluindo a biogenética, embora se trate de novos direitos, são pertencentes às dimensões anteriores.




    Assim, para esse jurista: “Os direitos de quarta geração não somente culminam a objetividade dos direitos das duas gerações antecedentes como absorvem – sem, todavia, removê-la – a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos de primeira geração.”36:




    Valério de Oliveira Mazzuoli37, por sua vez, destaca a existência de uma quinta dimensão “fundada na concepção da paz no âmbito da normatividade jurídica, a qual configura um dos mais notáveis progressos já alcançados pela teoria dos direitos fundamentais”.




    Em síntese,38 assevera que:




    As “gerações” acima referidas têm sido compreendidas ao longo do tempo, especialmente no plano doutrinário, com base estritamente na evolução histórica pela qual passou o constitucionalismo ocidental. Nesse sentido, tem-se entendido que os direitos começaram a se desenvolver no plano dos direitos civis e políticos, passando, num segundo momento, para o âmbito dos direitos econômicos, sociais e culturais e, bem assim, dos direitos coletivos ou de coletividades, culminando com a proteção de direitos como o meio ambiente, a comunicação, o patrimônio comum da 
humanidade etc.




    Fato é que, a ideia de função social das empresas na busca pela concretização do direito fundamental à igualdade de gênero, considerando a linha evolutiva dos direitos fundamentais no contexto classificatório idealizado por Karel Vasak e atualizado pela doutrina contemporânea, alinha-se ao entendimento de que as dimensões de direito se complementam. Assim, o trabalho em exame atua sob a égide de que os direitos de igualdade de primeira dimensão orbitam em torno dos direitos de segunda dimensão, entre eles o direito ao trabalho digno.




    De todo modo, em sede da grandeza de direitos fundamentais, vale ressaltar a reflexão vanguardista de José Joaquim Gomes Canotilho39, de que “Se alguma ideia pode ser reiterada com serenidade é a de que os direitos fundamentais – todos os direitos fundamentais – podem se considerar como ‘dimensões dirigentes’ de uma ordem constitucional democrática.”




    1.3 Diferenciação entre Direitos Fundamentais e Direitos Humanos.




    Conforme se observa dos tópicos acima e nos próximos que virão, em que pese o trabalho versar preponderantemente sobre direitos fundamentais, por diversas vezes se depara com o termo “direitos humanos”.




    Muito embora tenham semelhança e correlação, essas expressões não se inferem como sinônimos, razão pela qual se faz necessária a diferenciação que segue, a fim de que se possa ter um melhor entendimento do trabalho sob exame.




    Antes, porém, de imiscuir-se na referida diferenciação, faz-se necessário destacar que ambos são norteados pelo princípio da dignidade da pessoa humana, parâmetro aferidor de aplicação, interpretação e integração de direitos.40




    Segundo Robert Alexy,41 a fundamentação dos direitos humanos está ligada à sua fundamentalidade, pois “só a fundamentalidade decide se eles são mais que uma ilusão. ” Nessa esteira, acresce: “o problema da fundamentação dos direitos humanos não é nada mais que um caso especial do problema geral da fundamentação de 
normas morais. ”




    Para José Joaquim Gomes Canotilho,42 a fundamentalidade de Robert Alexy aponta para a dignidade de proteção de direitos tanto no sentido formal quanto material. Em seu sentido formal, as normas fundamentais situam-se numa categoria de superioridade na ordem jurídica, enquanto na seara material, a fundamentalidade confere suporte para abertura da Constituição para o ingresso de outros direitos, ainda que não estejam constitucionalizados.




    Isso porque os direitos fundamentais são insuflados com materialidade e conteúdo; assim, mesmo sem a formalidade exigida, pode-se falar de “não tipicidade dos direitos fundamentais”. Essa ideia de fundamentalidade dos direitos fundamentais foi muito bem assinalada por Jorge Miranda:43 “estes não são apenas os que as normas formalmente constitucionais enunciem; são ou podem ser também direitos de outras fontes, na perspectiva mais ampla da Constituição material.”




    A noção de direitos fundamentais e de direitos humanos, a par das considerações a respeito de suas características básicas ou mesmo classificatórias, não se furta da essência incontestável desses direitos, que é a própria dignidade da pessoa humana vinculada a 
sua integridade.




    Nesse sentido, merecem destaque as palavras de Elizabeth Nantes Cavalcante44 para quem: “a dignidade da pessoa humana, apresenta-se como reconhecimento dos direitos fundamentais do homem, cuja base lógica pressupõe como condição primária a vida, a integridade física e psíquica, a liberdade, a igualdade e a segurança”.




    No mesmo sentir são as palavras de Flávia Piovesan45 ao afirmar que:




    (.)




    o valor da dignidade da pessoa humana impõe-se como núcleo básico e informador de todo o ordenamento jurídico, como critério e parâmetro de valoração a orientar a interpretação e compreensão do sistema constitucional.




    Ainda sobre a importância da dignidade da pessoa humana para os direitos humanos e direitos fundamentais, Flávia Piovesan46 ensina que:




    Assim, seja no âmbito internacional, seja no âmbito interno (à luz do Direito Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana é princípio que unifica e centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial prioridade. A dignidade humana simboliza, desse modo, verdadeiro super­princípio constitucional, a norma maior a orientar o constitucionalismo contemporâneo, nas esferas local e global, dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e sentido.




    Como os tópicos antecedentes trouxeram a conceituação teórica de direitos fundamentais, antes de fazer uma comparação objetiva, faz-se necessário conceituar direitos humanos que, nas palavras de Valério de Oliveira Mazzuoli47 são:




    (.)




    direitos protegidos pela ordem internacional (especialmente por meio de tratados multilaterais, globais ou regionais) contra as violações e arbitrariedades que um Estado possa cometer às pessoas sujeitas à sua jurisdição.




    Nesse mesmo contexto, de forma objetiva, Flávio Martins48 os diferencia, afirmando que:




    Podemos afirmar que direitos humanos são os direitos previstos em tratados e demais documentos internacionais, que resguardam a pessoa humana de uma série de ingerências que podem ser praticadas pelo Estado ou por outras pessoas, bem como obrigam o Estado a realizar prestações mínimas que assegurem a todos uma existência digna (direitos sociais, econômicos, culturais).




    (.)




    Por sua vez, direitos fundamentais são aqueles direitos, normalmente direcionados à pessoa humana, que foram incorporados ao ordenamento jurídico de um país. Essa é a razão pela qual, na maioria das vezes, quando o estudioso se refere aos direitos previstos em tratados internacionais, fala em direitos humanos e, quando estuda a Constituição de um país, refere-se a 
direitos fundamentais.




    Pertinentes às lições de João Luiz Barbosa49quanto ao paralelo sobre direitos humanos e direitos fundamentais, os diferenciando na medida em que aqueles (direitos humanos) se “empresta mais a direitos universalmente reconhecidos a todos os seres humanos, independentemente do espaço geográfico”, ao passo que os direitos fundamentais “estariam atrelados a um sistema constitucional específico, constituindo o seu núcleo fundante, de validade no âmbito da soberania do respectivo país”.




    Ainda sobre a distinção entre direitos humanos e direitos fundamentais, Fábio Konder Comparato50 assim afirma:




    (.)




    estes últimos são os direitos humanos reconhecidos como tais pelas autoridades às quais se atribui o poder político de editar normas, tanto no interior dos Estados quanto no plano internacional; são os direitos humanos positivados nas Constituições, nas leis, nos tratados internacionais.




    Entretanto, em que pese a importância da distinção retro, em sua defesa pelo reconhecimento da dignidade da pessoa humana como princípio universal, Célia Rosenthal Zisman51 lembra que: “O futuro deve trazer o fim de tal distinção, posto que os direitos humanos são inerentes ao homem” e acrescenta:




    Admitir que direitos fundamentais sejam aqueles que a Constituição, expressão de certo regime político define, é admitir a não consagração, a consagração insuficiente ou a violação reiterada de direitos como o direito à vida, a liberdades de crenças ou à participação na vida pública só porque de menor importância ou desprezíveis para certo regime político.




    É válido concluir que se partindo do pressuposto de que ambos decorrem do importante princípio da dignidade da pessoa humana, tecer distinção entre direitos humanos e direitos fundamentais se mostra prejudicial para o reconhecimento da universalidade desses direitos, já que a aceitação irrefletida sem a referida distinção seria como aventar a proteção desses direitos a serem exigidos no plano interno até mesmo em países que não os consagram em suas respectivas Constituições.




    Vale destacar, porém, que mesmo diante da correta análise feita por Célia Rosenthal Zisman quanto à necessidade do fim de referida distinção em prol de uma maior consagração e proteção dos direitos inerentes ao homem, essa diferenciação ainda existe e, como visto, separa o âmbito de aplicação de cada um desses direitos, ou seja, os direitos humanos são positivados no plano internacional, ao passo que os direitos fundamentais estão positivados nas normais constitucionais de cada país.




    1.4 Os fundamentos do Direito de Igualdade




    A Constituição Federal de 1988 ao demonstrar acentuada preocupação com o respeito ao direito fundamental de igualdade anuncia, já em seu preâmbulo, a “igualdade” como um dos objetivos e valores supremos a serem assegurados pelo Estado Democrático.




    A igualdade também figura no caput do art. 5º da Constituição Federal52, expressando que “todos são iguais perante a lei”, além do inciso I do mesmo artigo ao expressar que “homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição”.




    Consoante nos ensina Ana Paula Barcellos53 “a Constituição se preocupa ainda, de forma específica, com a igualdade entre homens e mulheres em geral (art. 5º, I), no âmbito do casamento (art. 226, § 5º), e no mercado de trabalho (art. 7º, XX). ”54




    José Joaquim Gomes Canotilho55 conceitua a igualdade como um dos princípios estruturantes do regime geral de direitos fundamentais, sendo desde logo a igualdade formal, ou seja, a “igualdade jurídica”, a “igualdade liberal”, assim, “estritamente postulada pelo constitucionalismo liberal: os homens nascem livres e iguais em direitos”. Nessa toada, afirma que “esta igualdade é um pressuposto para a uniformização do regime das liberdades individuais a favor de todos os sujeitos de um ordenamento jurídico”. Identifica-se um liame comum e indissociável da igualdade jurídica com a liberdade individual.




    Nessa esteira de raciocínio, Jorge Miranda56 compartilha da ideia de que tanto a igualdade quanto a liberdade “andam constantemente ao par, uma implicando a outra”.




    No âmbito dos ensinamentos aristotélicos sobre a justiça distributiva, encontra-se a igualdade em patamar de justiça por equidade. Nessa linha, os ensinamentos de Jorge Miranda são extremamente pertinentes. Assim:




    É válida ainda, enquanto se distinguem não tanto duas espécies de preceitos jurídicos quanto dois momentos ou planos: o da atribuição dos direitos em igualdade e o da fixação das incumbências do Estado e da sociedade organizada perante as condições concretas das pessoas. Os direitos são os mesmos para todos; mas, como nem todos se acham em igualdade de condições para o exercer, é preciso que essas condições sejam criadas ou recriadas através da transformação da vida e das estruturas dentro das quais as pessoas se movem.




    Com efeito, o direito de igualdade há de ser observado não só pelo Estado, mas por toda a sociedade. A simples proclamação desse direito não é suficiente para a sua concretização na vida prática. As condições de igualdade material é uma conquista tanto no plano jurídico quanto na linha pragmática e factual, pois, conforme ensina Jorge Miranda57, “igualdade significa intenção de racionalidade e, em último termo, intenção de justiça”.




    Luís Roberto Barroso58 traz à lume uma nova, interessante e importante discussão sobre o direito fundamental de igualdade.




    O Brasil é um país adorável. Faz sol na maior parte do ano, a trilha musical é ótima e as pessoas, no geral, são amistosas e têm alegria de viver. Muitos dizem que a vida aqui é uma festa. E de fato ela pode ser. O problema é que se você for pobre, mulher, negro ou gay, é muito provável que não tenha sido convidado.




    Assim é que, em que pese o zelo do legislador constituinte em formalizar o direito fundamental à igualdade em seus mais diversos aspectos no texto Constitucional, o trecho acima denuncia uma profunda desigualdade social no dia a dia dos indivíduos, nomeadamente na realidade brasileira.




    José Afonso da Silva59 aponta uma possível causa para essa dissonância, quando afirma que, em sendo um signo fundamental da democracia, a igualdade não admite os privilégios e distinções que um regime simplesmente liberal consagra. Nesse sentido, pelo fato da igualdade não se harmonizar com o domínio de classe em que assenta a democracia liberal burguesa, as discussões, debates doutrinários e lutas por tais direitos são mais tímidas que em outras categorias, tal como a liberdade, sendo este um possível motivo pelo qual sua aplicação prática se mostra tão tortuosa na luta contra desigualdade social60.




    A ideia de que as classes dominantes endereçam suas energias para uma maior discussão e preservação da liberdade vai ao encontro dos ensinamentos de Lothar Michael e Martin Morlok61no sentido de que o exercício pleno da liberdade pode suprimir traços de igualdade entre os indivíduos, facilitando a aceitação de classes mais privilegiadas.




    Entretanto, em que pese a observação exposta nas linhas acima, a importância da igualdade como direito fundamental ultrapassa a mera classificação teórica, vez que na prática traz consigo importantes instrumentos necessários para melhor persecução de sua concretização, como, por exemplo, sua aplicação imediata decorrente do art. 5º, §1º da CF/88.62




    Para George Marmelstein63 a expressão: “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza enuncia um dever ético-jurídico de respeito ao outro” e “do respeito ao próximo deriva o princípio da igualdade”.




    Na análise do campo de proteção decorrente do dispositivo acima, a saber: “igualdade perante a lei”, Dimitri Dimoulis64 ensina que esse preceito não se confunde com legalidade, simplesmente. Na verdade, o que se tenta proteger é o: “direito de todos”, nas palavres dele. Conforme aduz, busca-se proteger a forma como a lei é aplicada, assim:




    O que se protege, como direito de todos, é a aplicação da lei da exata maneira como é formulada. Isso estabiliza as expectativas sociais, tornando o direito impessoal atemporal, conforme as necessidades de uma sociedade capitalista massificada e regida por princípios formais.




    E complementa:




    A igualdade perante a lei tem também a função de proibir a discriminação de certos grupos com atos infralegislativos, por exemplo, excluindo os estrangeiros do acesso a certo serviço. Por mais que haja motivos para tanto, apenas uma lei poderá estabelecer essa distinção, sendo submetida a controle de constitucionalidade com base no direito à igualdade geral.




    (.)




    De modo que, segundo Dimitri Dimoulis, a premissa da igualdade perante a lei, no teor da origem histórica da expressão, corresponde a uma reivindicação da burguesia de forma a “abolir privilégios juridicamente consolidados pela nobreza”.65 De fato, a ideia de abolir privilégios vem ao encontro a limitação de poderes, utilizados de forma arbitrária e ilimitada.




    No tocante à evolução histórico-constitucional brasileira desse princípio, Luís Roberto Barroso aduz:66




    O princípio da igualdade está presente nas constituições brasileiras desde a Constituição Imperial de 1824. Sob sua vigência, porém, o país conviveu, sem que se assinalassem perplexidade ou constrangimento, com o voto censitário, os privilégios aristocráticos e o regime escravocrata. Já a Constituição de 1891, a segunda constituição do país, editada após a Proclamação da República, aboliu a necessidade de comprovação de renda para votar. No entanto, como o sufrágio não era estendido aos analfabetos, que correspondiam à esmagadora maioria da população, na prática, o voto permanecia censitário. Em diferentes fases da história republicana brasileira, a igualdade de todos perante a lei conviveu perfeitamente com a exclusão dos pobres, dos negros e das mulheres da vida social. Cabe lembrar, ainda, que até a Constituição de 1988, juízes e militares eram imunes ao pagamento de imposto de renda. E sob a Constituição atual, o foro privilegiado, embora reduzido por meio de interpretação estrita do Supremo Tribunal Federal, ainda subsiste amplamente.




    Convém ressaltar que o princípio da igualdade, no decorrer de toda evolução histórica das Constituições Brasileiras, não coibiu a existência de privilégios entre indivíduos e classes sociais. Nesse cenário, como forma de contornar os empecilhos listados acima, tem-se a divisão doutrinária desse direito em igualdade formal e igualdade material, sendo aquela assim definida por Flávio Martins67: “igualdade formal consiste em dar a todos idêntico tratamento, não importando a cor, a origem, a nacionalidade, o gênero ou a situação financeira”. Entretanto, conforme denuncia a igualdade formal “em um país de elevada desigualdade real, em vez de igualar, apenas reforça a desigualdade que existe na vida. Dizer que todos devem lutar com suas armas é injusto quando as “armas” são de calibre tão diversos. ”68 




    A título de exemplo de igualdade formal, Flávio Martins69 cita os vestibulares das universidades públicas brasileiras que eram conhecidos pela não distinção do perfil dos candidatos, de modo que, ao tratá-los todos de forma igual (ignorando particularidades como origem e condição social), tinham, como resultado, o ingresso quase unânime dos dotados de melhor poder aquisitivo e que, justamente por isso, tiveram uma melhor educação básica no ensino privado.




    O exemplo acima vai ao encontro da crítica de José Afonso da Silva70 ao afirmar que a interpretação do art. 5º, caput, da Constituição Federal de 1988 não pode se restringir a tratar todos iguais, sem levar em consideração as peculiaridades dos indivíduos, o que restou denominado como igualdade material.




    Nesse mesmo sentido, Flávio Martins71 ainda afirma que a igualdade a ser buscada pelo Estado, a igualdade prevista no art. 5º, caput, da Constituição Federal “é a igualdade material, que tem origem teórica em Aristóteles. A igualdade material consiste em dar aos desiguais um tratamento desigual, na medida da desigualdade”.




    Para Rodrigo Padilha72, o tratamento desigual visa a conferir equidade de oportunidades: “esta espécie de igualdade respeita as características individuais do ser humano. Com isso, busca-se dar tratamento desigual a determinadas pessoas, a fim de que elas tenham as mesmas oportunidades e satisfações de direitos”. Um claro exemplo de igualdade material na Constituição Federal pode ser encontrado em seu art. 37, inc.VIII,73 que estabelece um tratamento desigual em favor de pessoas com deficiência.




    No que tange à igualdade material, Pedro Lenza74 ensina que é justamente a igualdade material que possibilita o uso de ações afirmativas, visando proteger grupos vulneráveis que necessitam de tratamento diverso dos demais indivíduos que não sofreram ou sofrem as mesmas restrições.




    Para um melhor entendimento, Rodrigo Padilha75 conceitua ações afirmativas como “políticas ou programas públicos ou privados que objetivam conceder algum tipo de benefício a minorias ou grupos sociais que se encontrem em condições desvantajosas em determinado contexto social”.




    Assim, para promover a inclusão de povos historicamente marginalizados e a fim de minimizar a desigualdade política, social e econômica, criaram-se políticas públicas que consistem em ações afirmativas com vistas a incrementar a participação de grupos minoritários e vulneráveis e possibilitar o acesso desses grupos à educação, à saúde, aos postos de trabalho, entre outros elementos importantes para o desenvolvimento humano.




    A título de exemplo de ações afirmativas fundamentadas na igualdade material, Pedro Lenza76 destaca a reserva de vagas com base em critério étnico-racial (cotas raciais) para ingresso em Universidade Federal, referendada pelo STF no julgamento da ADPF 18677; reserva aos negros de 20% das vagas em concurso público, declarado constitucional pelo STF por meio da ADC 41; Prouni; Lei Maria da Penha, 
dentre outros.




    Entretanto, consoante destacado por Ana Paula de Barcellos78, essa isonomia – dar aos desiguais um tratamento desigual — precisa sempre estar acompanhada de um critério de “razoabilidade”; a fim de aferir se o tratamento diferenciado aplicável ao caso concreto é aceitável e tem por escopo atingir um fim legítimo, evitando diferenciações arbitrárias, caprichosas e aleatórias.




    Nessa toada, Ana Paula Barcellos79apresenta três requisitos a serem apreciados, com base na razoabilidade, para aferir se a aplicação da isonomia (igualdade material) é ou não aceitável no caso concreto. 
Dessa forma:




    Em primeiro lugar, verifica-se se o fator de discrímen escolhido pela norma para apurar se tal elemento corresponde a uma diferenciação real — isto é: objetivamente existente entre as pessoas, situações ou coisas — é relevante. No contexto brasileiro, por exemplo, a circunstância de pessoas serem ruivas ou albinas, embora corresponda a um elemento da realidade, não é um elemento de discrímen relevante para qualquer tipo de tratamento diferenciado. Em outros ambientes culturais, essa conclusão pode ser diversa. Na sequência, é preciso que haja um nexo racional e razoável entre a diferença das situações — demarcada pelo elemento de discrímen — e o tratamento diferenciado criado pela norma, tendo em conta o fim por ela pretendido. Por fim, em terceiro lugar, ainda que seja racional e razoável o tratamento diferenciado criado pela norma, ele deve ser compatível com os demais princípios e regras constitucionais.




    Tem-se, assim, que não basta haver diferenças entre pessoas ou situações específicas para justificar a aplicação de um tratamento isonômico, ou seja, para que seja legítimo o uso da igualdade material. Faz-se necessário que a desigualdade fática a ser combatida traga consigo a imprescindibilidade de um tratamento desigual, para que todos os envolvidos possam gozar dos direitos e garantias expressos no 
texto constitucional.




    Nesse sentir, Dimitri Dimoulis80 adverte que “as diferenciações no tratamento são necessárias no mundo jurídico (e real).” Entretanto, medidas diferenciadas para corrigir desigualdades perpetuadas pela história devem pautar-se por critérios de equidade e ponderação de forma a alcançar a almejada justiça social.




    Por derradeiro, cumpre registrar que além das duas espécies de igualdade citadas acima (igualdade formal e material), Luís Roberto Barroso81 apresenta uma terceira espécie, por ele denominada de “igualdade como reconhecimento”: a significar o respeito devido às minorias, sua identidade e suas diferenças, sejam raciais, religiosas, sexuais ou quaisquer outras, tal como estampada no art. 3, III, da CF/88.82




    A igualdade de reconhecimento, desse modo, ultrapassaria as questões econômicas (redistributiva) mais associada à igualdade material, alcançando as injustiças de natureza cultural e simbólica, visando à proteção de grupos marginalizados.




    1.5 Dos Direitos Fundamentais Sociais.




    Consoante já explanado nesse estudo, a evolução dos direitos fundamentais foi classificada pela moderna doutrina por dimensões. Nesse sentido, analisou-se que os direitos de primeira dimensão são marcados pela abstenção estatal em respeito às liberdades individuais, como frutos do pensamento liberal do século XVIII.




    Nessa linha, Flávio Martins83 explica:




    O antigo liberalismo não poderia resolver os problemas gravíssimos das camadas mais pobres da sociedade. A liberdade, por si só, era um remédio inócuo aos famintos e oprimidos. O Estado deveria abandonar sua postura passiva, eminentemente liberal, e assumir um papel positivo, ativo, a fim de que a igualdade jurídico-formal, apregoada nos textos constitucionais fosse, de fato, concretizada.




    Surgem, assim, os chamados direitos de segunda dimensão que, segundo Flávio Martins84: “são direitos sociais, como a saúde, a educação, o trabalho, a assistência aos desamparados” e, ao contrário dos direitos de primeira dimensão, “aqui o Estado tem o dever principal de fazer, de agir, de implementar políticas públicas que tornem realidade os direitos constitucionalmente previstos”.




    Neste contexto, o chamado “Constitucionalismo Social” advém da necessidade do Estado em assumir uma postura ativa, tendo como marco histórico as Constituições mexicana e alemã (de Weimar) de 1917 e 1919, respectivamente.85




    Quanto à natureza dos direitos sociais Wadi Lamêgo Willis advoga 86: “Os direitos sociais são direitos de crédito, pois envolvem poderes de exigir, por meio de prestações positivas do Estado.” Nesse sentido, o Estado é o sujeito passivo e, portanto, tem o “dever prestacional” de viabilizar os ditames constitucionais ínsitos nos artigos 6º a 11 da Constituição Brasileira de 1988.




    Os direitos sociais são classificados por Wadi Lamêgo Willis da seguinte forma87: (i) direito do trabalhador; (ii) direito de seguridade (saúde, previdência social e assistência social); (iii) educação, cultura, lazer, segurança e moradia; (iv) direito da família, da criança, do adolescente e do idoso; (v) direitos dos grupos (liberdade sindical, direito de greve, contrato coletivo de trabalho, cogestão e autogestão).




    Note-se que esses direitos são essenciais ao bem-estar do indivíduo, conforme destacam Orly Kibrit e Gianpaolo Poggio Smanio88:




    Com o advento do Estado Social, restou superado o liberalismo que pregava a abstenção estatal em relação aos indivíduos. Nesse novo modelo, o Estado é responsável pela promoção do bem-estar dos cidadãos, pela concretização dos seus direitos, na busca por uma sociedade materialmente livre, justa e igualitária. Tal responsabilidade, no Brasil, encontra previsão no artigo 3º, inciso I, da Constituição Federal, vinculando, portanto, a atuação estatal em todas as esferas.




    No Brasil, consoante às lições de Ingo Wolfang Sarlet89, foi apenas com a Constituição de 1934, fortemente influenciada pelas supracitadas constituições do Estado Social (mexicana e alemã), que os direitos sociais foram inseridos na tradição constitucional brasileira.




    Mesmo que de passagem, é de extrema pertinência salientar que, no contexto do estado de direito social e democrático, os direitos sociais, assim como os direitos culturais e econômicos, não se categorizam como direitos de classes, mas, acima de tudo, devem ser considerados como direitos universais, tendo em vista que se alicerçam “na ideia de uma igualdade real a construir”, conforme as palavras de Jorge Miranda.90




    A ideia de “socialidade” remete à noção de liberdade de disposição de direitos na esteira igualitária. É nesse sentido que José Joaquim Gomes Canotilho91 assinala que “O Estado Social é o tipo de Estado que coloca, entre os seus princípios fundantes e estruturantes, o princípio da socialidade” e explica: “O princípio da socialidade postula o reconhecimento e garantia dos direitos sociais”. Desse modo, o Estado é o prestador dos serviços de natureza social, nos termos do que dispõe a Constituição Social. Mas do que tratam esses direitos exatamente?




    Segundo José Afonso da Silva92, direitos sociais tratam de “prestações positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condições de vida aos mais fracos; direitos que tendem a realizar a igualização de situações sociais desiguais”.




    No mesmo sentido, os direitos sociais, de acordo com Pedro Lenza,93 são classificados como direitos de segunda dimensão, por se tratar de prestações positivas pelo Estado em função do estado de direito tendentes a: “concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e social na busca de melhores e adequadas condições de vida, estando, ainda, consagrados como fundamentos da República Federativa do Brasil (art. 1.º, IV, CF/88)”.94




    No campo das garantias, Paulo Bonavides95 destaca que: “Com o advento dos direitos fundamentais de segunda geração, os publicistas alemães, a partir de Schmitt, descobriram o aspecto objetivo, garantia de valores e princípios com que escudar e proteger as instituições”. De fato, as garantias institucionais servem de alicerces estruturantes para direcionar as ações do Estado e da sociedade, com vistas a solidificar os pressupostos fáticos da positivação dos direitos fundamentais.




    Constata-se, no presente tópico, que, com a superação do liberalismo — que preservava a abstenção estatal como forma de resguardar as liberdades individuais — o Estado Social trouxe consigo a necessidade de uma atuação estatal mais ativa, a fim de garantir os direitos sociais, tais como a saúde, a educação, a moradia e o trabalho digno.




    A atuação ativa do Estado para implementação desses direitos sociais ocorre através de políticas públicas que, nas palavras de Felipe de Melo Fonte96: “são ações e programas para dar efetividade aos comandos gerais impostos pela ordem jurídica que necessitam da ação estatal”, ou seja, implementados por meio de políticas públicas.




    Leonardo Secchi97, ao tratar sobre políticas públicas, segue o mesmo norte ao afirmar que essas possuem um “conceito abstrato que se materializa com instrumentos concretos como, por exemplo, leis, programas, campanhas, obras, prestação de serviço, subsídios, impostos e taxas, decisões judiciais, entre muitos outros”.




    Sobre essa conexão entre políticas públicas e direitos sociais, Gilmar Mendes98 afirma que são:




    (.)




    dois lados de uma mesma moeda: as políticas públicas servem de instrumento para a realização (efetivação) de direitos sociais constitucionalmente assegurados. Também, nessa mesma toada, são modos de o Estado cumprir seus deveres constitucionais de efetivação dos direitos assegurados na lei Maior.




    Vale destacar a seguinte lição de Felipe de Melo Fonte:99




    Além da tarefa especialíssima de dar efetividade às normas de direitos sociais, as políticas públicas também servirão aos direitos fundamentais de primeira geração, por meio, por exemplo, da política de segurança pública (que objetiva a proteção da propriedade e das liberdades individuais), de terceira geração, pela política pública para o meio ambiente, e para direitos não fundamentais, como a já mencionada política pública de tráfego urbano. Este é um ponto importante. As políticas públicas não são fenômenos necessários e invariavelmente ligados aos direitos fundamentais prestacionais, muito embora esteja com eles fortemente relacionados, mas sim ao Estado que pretende interferir sobre a realidade social por múltiplas razões (como, e.g., a necessidade de intervir na economia para manter o equilíbrio do mercado ou nele suprir lacunas, cumprindo-se, assim, certos mandamentos legais).




    Das conceituações expostas acima, extrai-se a necessidade de postura ativa do Estado na implementação de políticas públicas para consecução dos direitos sociais, fato este que, nas lições de Luiz Roberto Barroso100 “torna o reconhecimento e a exigibilidade dos chamados direitos sociais uma das questões mais tormentosas do direito 
constitucional contemporâneo”.




    Justamente por essa dificuldade no reconhecimento e exigibilidade, por si só, dos direitos sociais, é de suma importância compreendê-los, também, como direitos fundamentais, ou seja, faz-se necessário acatar a tese de fundamentalidade dos direitos sociais, a fim de que esses possam gozar de importantes atributos, tais como, aplicação imediata e eficácia plena.




    Com efeito, na esteira da efetividade de direitos fundamentais sociais, os direitos prestacionais estão protegidos pelo mandamento constitucional do art. 5º, § 1º da Constituição de 1988, portanto, consignados como princípios fundamentais estruturantes da dignidade da pessoa humana; na mesma hierarquia dos demais direitos fundamentais esposados na Carta Magna.




    Nessa toada, vale refletir sobre a dimensão subjetiva e objetiva dos direitos sociais empreendidas por José Joaquim Gomes Canotilho:101 de um lado, os direitos sociais inferem-se como direitos subjetivos, que, segundo ele, são “inerentes ao espaço existencial do cidadão, independentemente da sua justicialidade e exequibilidade imediatas.” De outro, a operacionalidade dos direitos sociais diverge, nos mais variados casos, dos direitos, das liberdades e das garantias, tendo em vista que se impõem como legiferantes, no sentido de obrigar o legislador a atuar de forma positiva. Ou seja, “criando condições materiais e institucionais para o exercício desses direitos”, cujas imposições devem se refletir em prestações jurisdicionais como verdadeiras imposições institucionais.




    Por fim, é de notar que o princípio do Estado Social Democrático proíbe o retrocesso social. Essa proibição possui conexão direta com as garantias institucionais tão bem alinhavadas por José Joaquim Gomes Canotilho102 já que se constituem como garantias jurídico-privadas, tendo, portanto, um duplo caráter: individual-institucional.




    A limitação denota o sistema de proteção em sede dos direitos sociais: preservar a legítima confiança e a segurança dos cidadãos. Dessa forma, segundo José Joaquim Gomes Canotilho, busca-se a proteção do “núcleo essencial” das instituições, pois “A procteção das garantias institucionais aproxima-se da procteção dos direitos fundamentais quando se exige, em face das intervenções limitativas do legislador, a salvaguarda do ‘mínimo existencial”.




    1.6 Fundamentalidade dos direitos sociais




    O tópico que segue se presta a examinar a possibilidade de os direitos sociais serem considerados como direitos fundamentais, fenômeno este conhecido na doutrina como “fundamentalidade dos 
direitos sociais. ”




    Referido exame se faz importante, já que, consoante anunciado nas linhas introdutórias, a missão precípua do presente estudo diz respeito à responsabilidade das empresas na busca pela igualdade de gênero que, muito embora, num primeiro momento, figure na Constituição Federal como um direito fundamental (art. 5º, I, da CF/88), a ideia da positivação no âmbito dos direitos sociais estampados no art. 7º, XXX do mesmo diploma legal, traz a expressa “proibição de diferença de salários, de exercício de funções e de critério de admissão por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”103. Assim, o reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais implica em atribuir-lhes aplicabilidade direta e uma máxima eficácia e efetividade.104




    Ainda, como forma de destacar a importância de se reconhecer os direitos sociais como fundamentais, de rigor destacar o que se entende por “fundamental” no contexto jurídico, segundo assinalado por Elizabeth Nantes Cavalcante105, ou seja, a “imprescindibilidade desses direitos à condição humana”.




    Considerando o mote da presente pesquisa sobre a igualdade de gênero, subentende-se que possa e deva ser estudada em conjunto com os direitos fundamentais. Nesse sentido, Flávio Martins,106 ao discorrer sobre a referida “fundamentalidade” desses direitos, dispõe: “o principal critério para a identificação desses outros direitos fundamentais é o princípio da dignidade da pessoa humana”.




    É de notar o raciocínio de Ingo Wolfgang Sarlet107 sobre o reconhecimento dos direitos sociais como fundamentais ao aduzir:




    Assim, verifica-se que boa parte dos direitos dos trabalhadores, positivados nos arts. 7º a 11º da nossa Lei Suprema, são, na verdade, concretizações do direito de liberdade e do princípio da igualdade (ou da não discriminação), ou mesmo posições jurídicas dirigidas a uma proteção contra ingerências por parte dos poderes públicos e entidades privadas”.




    Ainda em defesa do reconhecimento dos direitos sociais como fundamentais, Ingo Wolfang Sarlet108 complementa:




    Uma primeira constatação que se impõe e que resulta já de um superficial exame do texto constitucional, é a de que o Poder Constituinte de 1988 acabou por reconhecer, sob o rótulo de direitos sociais, um conjunto heterogêneo e abrangente de direitos (fundamentais), o que, sem que se deixe de admitir a existência de diversos problemas ligados a uma precária técnica legislativa e sofrível sistematização (que, de resto, não constituem uma particularidade do texto constitucional, considerando o universo legislativo brasileiro) acaba por gerar consequências relevantes para a compreensão do que são, afinal de contas, os direitos sociais como direitos fundamentais.




    Entretanto, vale destacar a existência de resistência tanto com relação à aceitação dos direitos sociais como fundamentais, e quanto a contestá-los a respeito de sua própria constitucionalização. Nesse caso, dentre os principais argumentos estão: a dificuldade de eficácia e efetividade em virtude desses direitos; os chamados “custos dos direitos”; a reserva do possível e a possibilidade (dificuldade) de fazer valer a sua condição de direitos subjetivos109.




    A propósito, uma das teses que negam a fundamentalidade dos direitos sociais diz respeito aos “custos dos direitos” que, consoante nos explica Felipe de Melo Fonte110, traz consigo “um discurso fortemente ideológico que procurou legitimar a inefetividade dos direitos sociais ao argumento de que seus custos inviabilizam qualquer índice de eficácia jurídica”.




    Em outras palavras, referida tese defende não ser possível atribuir a eficácia e efetividade dos direitos fundamentais aos direitos sociais na razão direta da demanda por recursos públicos, que, como é sabido, nem sempre estão disponíveis; a sua implementação pelo Estado se daria em observância a reserva do possível.




    Dessa forma, Felipe de Melo Fonte111 explica que:




    Este estado do pensamento permaneceu até a desmistificadora obra de Stephen Holmes e Cass Sustein, The cost of rights (em tradução livre: “O custo dos direitos”). São duas as premissas básicas do texto, que podem ser resumidas nas seguintes assertivas: (i) direitos de qualquer espécie custam dinheiro e (ii) todos os direitos reclamam o uso do tesouro público. Assim, conforme cabalmente comprovaram os autores, é falaciosa a tese de que há direitos sem custos, e de que há direitos que exigem abstenções estatais absolutas, isto é, que são eficazes sem a realização de alguma atividade estatal. Todos os direitos exigem a presença do Estado, mesmo que sejam contra ele mesmo (ditos de defesa).
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