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    PREFÁCIO




    Luiz Eduardo Gunther e Rúbia Zanotelli de Alvarenga brindam-nos com a organização de uma obra coletiva que apresenta apontamentos críticos sobre o Direito do trabalho e a mulher. A obra nos proporciona uma criteriosa seleção de estudos com destacada preocupação sobre o combate a todas as formas de discriminação e análise de seus variados efeitos sobre a vida das mulheres, seja no âmbito das atividades profissionais ou pessoais.




    Merece destaque, em primeiro plano, que tais estudos são apresentados aos leitores como uma merecida homenagem à professora Alice Monteiro de Barros, saudosa estudiosa e magistrada, a qual trilhou os caminhos da defesa intransigente da proteção dos direitos sociais na academia e nos tribunais. Seguiu, assim, inspirando gerações de novos e antigos juristas, que sabidamente reconhecem, até os dias de hoje, a imprescindibilidade de sua obra. Grande exemplo de tal reconhecimento percebe-se, a propósito, com a leitura do seu estudo sobre os trabalhadores intelectuais, o qual foi, felizmente, integrado na presente obra.




    Em segundo plano, “salta aos olhos” o caráter democrático e plural dos estudos presentes na obra, seja pela variedade de recortes e enfoques eleitos para as pesquisas, seja pela diversidade de autores e autoras e suas trajetórias de vida acadêmica e profissional. Não podemos deixar de ressaltar, assim, que a obra, de modo absolutamente democrático e inclusivo, apresenta estudos de autores e autoras das mais variadas regiões do País e carreiras jurídicas, incluindo professores, advogados, magistrados, membros do Ministério Público, servidores públicos, e estudantes de Direito. Desse modo, são apresentados estudos de autores com formação acadêmica que varia de graduandos em Direito a Doutores em Direito e livre docente pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Tal opção tem a força de nos proporcionar os mais variados enfoques possíveis sobre a proteção ao trabalho da mulher na atualidade, em exemplar opção pela diversidade de olhares e “lugares de fala”.




    Não por acaso, os estudos abordam, sempre de modo crítico e com aprofundamento teórico, desde temas mais específicos a questões abrangentes, como: a trajetória da conquista dos direitos trabalhistas pelas mulheres; os trabalhos da mulher no capitalismo; a promoção da igualdade de gênero e as ações de combate à discriminação; e tantos outros. Dentre os primeiros, também a título de exemplo, citamos estudos sobre: a situação das trabalhadoras travestis e transexuais; a mãe-trabalhadora em regime de tempo parcial; a estabilidade provisória no emprego da gestante; em caso de falecimento de mãe e em caso de adoção; a teletrabalhadora; a participação sindical feminina, etc.




    O mosaico de estudos integrantes desta obra também inclui reflexões sobre as possibilidades e resultados de ações práticas para a proteção do trabalho da mulher contra a discriminação, em busca da vivência efetiva da igualdade de gênero. Tal ótica é essencial para que o arcabouço normativo já existente, abundante em proteção ao trabalho da mulher, represente, de fato, redução e eliminação da discriminação, observando-se o “dever de igualizar”, eis que, nas palavras de Luiz Eduardo Gunther:




    O dever de não discriminar (discriminação negativa) proíbe tratamento diferenciado a um grupo ou categoria de pessoas, com o intuito de prejudicá-las. Dessa forma, todos os benefícios jurídicos concedidos a uma pessoa não podem ser negados a outra “sem uma justificativa plausível”. Já o dever de igualizar (discriminação positiva) consiste na obrigação constitucional de adotar medidas concretas em favor de pessoas que estejam em situação de desvantagem (econômica, social ou cultural), permitindo que possam usufruir das vantagens sociais, de forma igualitária,(...)1.




    Neste intuito, são essenciais as políticas públicas voltadas para o incremento da igualdade de gênero, mormente quando presentes desvantagens estruturais que impactam a discriminação, como bem destacado em estudo sobre as ações existentes para a proteção da mulher negra no mercado de trabalho. Também se nota a busca de soluções efetivas no estudo sobre a atuação judicial, a qual precisa fazer uso de uma hermenêutica voltada para a efetividade da proteção social e garantia dos direitos humanos fundamentais, como forma de transformação social. O tema não é exatamente novo, mas, ainda assim, mostra-se essencial, considerando-se a freqüência e gravidade dos casos de violações de direitos das mulheres trabalhadoras levadas ao Poder Judiciário, e certamente bem inferior ao verificado na prática.




    Em tais casos, infelizmente, nem sempre ocorre o tratamento adequado às vítimas, à luz da legislação protetiva vigente no plano nacional e internacional, dentre outros motivos, por falta deste exercício de hermenêutica que considere a discriminação estrutural a que estão sujeitas as trabalhadoras em nosso País, agravadas, sobremaneira, quando presentes marcadores de raça, idade, origem geográfica, econômica e social. É o que nos demonstra, de modo muito contundente, o caso dos trabalhadores da fábrica de fogos de Santo Antonio de Jesus e seus familiares vs. Brasil, (julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos), cujo substrato fático é de graves violações a direitos de pessoas jovens e muito pobres, em sua esmagadora maioria mulheres, negras, periféricas, gestantes e crianças que foram escravizadas, exploradas, agredidas, torturadas, mortas, sem que praticamente nada fosse feito para protegê-las no âmbito nacional, seguindo-se um estado de impunidade por décadas2.




    Neste sentido, o que se percebe é que a situação de extrema exploração e discriminação das mulheres trabalhadoras permanece, e podem estar se agravando, por múltiplos fatores, como demonstram as recentes alterações da legislação trabalhista, em desfavor da mulher, como a supressão do direito ao intervalo que antecede a prestação de horas extras, operadas pela Lei 13.467/2017, a denominada Reforma Trabalhista do governo Michel Temer.




    E, ainda, favorece a discriminação das mulheres a crise social e econômica gerada com a pandemia de Covid-193, devido, em grande parte, aos papéis socialmente atribuídos pelo patriarcado às mulheres na vida social e familiar, sobrecarregando-as com as crescentes dificuldades de conciliar as atividades profissionais e pessoais. Tampouco podemos nos esquecer da influência, neste triste cenário, da crença profundamente arraigada, no mercado de trabalho brasileiro, de que o trabalho feminino tem custo mais elevado e é menos produtivo. Tudo isto põe em relevo os efeitos nefastos da cultura machista e preconceituosa em nosso País, não limitados ao âmbito profissional, mas espraiados por todas as esferas sociais, como bem destacado por Rúbia Zanotelli de Alvarenga:




    “(...) Ver-se-á que tal conduta acontece em decorrência de uma cultura machista, que culmina no desejo desmedido de posse e da opressão que os homens exercem em relação às mulheres, bem como de uma gestão empresarial que não prioriza os valores éticos da educação, do respeito, da igualdade e da integridade empresarial no ambiente de trabalho, haja vista que é dever do empregador promover as mesmas oportunidades de forma igualitária para todos os trabalhadores, independente do sexo.




    O cerne do mercado e das grades corporações econômicas é assegurar a maximização do lucro, deixando de lado a importância de se estabelecer regras que possam promover a educação no trabalho e a prática de ações inclusivas.




    Logo, a discriminação de gênero não decorre apenas de uma herança cultural patriarcal e escravagista. É oriunda também de uma sociedade machista que enxerga a mulher como um objeto ou como um ser inferior e submissa ao homem”4.




    Este denso “caldo cultural”, onde se misturam preconceitos, racismo, machismo, homofobia, escravidão, pobreza extrema, impunidade, omissão e medo representa uma força social muito potente contra as normas que enunciam os direitos das mulheres trabalhadoras. Toda esta herança do patriarcado obstaculiza a igualdade de gênero e os processos jurídicos, judiciais ou não, para lhes garantir, de modo que não podemos, portanto, ignorá-los, se verdadeiramente almejamos a mudança social. Esta se realiza, de fato, para muito além dos muros da academia ou dos tribunais, em nossas mentes, corações, lares, famílias e escolas. Isto porque, como bem demonstram os belos estudos desta obra, e os casos que descrevem, existe uma evidente “dominância do reino dos fatos em relação às formas”, a nos obrigar o exame atento das circunstâncias circundantes e também subjacentes às violações de direito e ataques à dignidade das mulheres, eis que, como alerta Mônica Sette Lopes:




    “(...) Na densidade dos conflitos, a mudança como constante. A atenção a que as relações não podem ser contidas no cercamento dos dias. Há um movimento que é processo e os ritos do direito – sejam aqueles que fazem as leis, sejam aqueles que julgam-decidem – nem sempre conseguem arranjar.




    O lugar das histórias dos fazeres do direito fica, então, extraviado porque o alimpamento dos conflitos acaba levando-os a um ponto de abstração incompatível com o conhecimento das ações concretas da dinâmica da aplicação jurídica.




    O juiz, o advogado, o promotor, em volta da mesa na sala de audiências, ouvem o impressionante das experiências. A não ser que se blindem no distanciamento pela imposição do silêncio tem que conviver com o surpreendente dos acasos e das contingências.




    Cada qual vai decidir sobre a intensidade de seu envolvimento. Cada um vai fazer a escolha sobre como lidará com os fatos. São intérpretes. E podem calar a história. E podem proibir a fala. Silêncio. Pode-se limitar ao que interessa. Ao que é relevante. Isso não muda o enredo”5.




    A relevância e a beleza desta obra residem justamente na oportunidade que oferece aos leitores de apreender, não somente informações sobre as normas, doutrina e jurisprudência sobre o trabalho da mulher; mas sim acessar diversas compreensões de seus autores e autoras sobre as muitas nuances envolvidas na discriminação das trabalhadoras. E, especialmente, sem descuidar da sensibilidade própria do pensamento plural e crítico, contrário à pasteurização do saber e, neste caso, imbuído do compromisso com a função histórica e social do Direito do trabalho de não permitir retrocessos na proteção social, conquistada a “ferro e fogo” pelos trabalhadores mais vulneráveis na sociedade, como ainda é o caso das mulheres.




    Devemos, portanto, ser gratos aos pesquisadores do Direito do trabalho e processo do trabalho, Direito internacional dos direitos humanos, Direito e Literatura, e tantos outros saberes jurídicos e vivências práticas, pela contribuição advinda em cada um dos estudos eleitos para a composição desta obra. A recompensa é a satisfação e a esperança de construção de novos cenários obtida com a leitura de cada um deles, o que vivamente recomendo a todos, todas e todes.




    Salvador, em 27 de julho de 2021.




    Monique Fernandes Santos Matos




    Doutora e Mestre em Direito das relações internacionais pelo Centro Universitário de Brasília. Professora convidada da Escola Judicial do TRT5. Juíza do Trabalho Substituta do TRT5.
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    APRESENTAÇÃO




    A permanência da discriminação de gênero no trabalho (tema do presente livro) é assunto que desafia o sistema jurídico e a sociedade como um todo. Isso porque as mulheres seguem sendo vítimas dos efeitos nefastos do machismo, do preconceito e de variadas formas de violência patrimonial, psicológica, sexual e física nos ambientes de trabalho. A questão é tão antiga quanto complexa, tendo sido estudada por variados enfoques, sempre em busca de compreensão das razões de discriminar e das possíveis soluções para erradicar o problema.




    Neste sentido, os estudos abordam, sempre de modo crítico e com aprofundamento teórico, desde temas mais específicos a questões abrangentes, como: a trajetória da conquista dos direitos trabalhistas pelas mulheres; os trabalhos da mulher no capitalismo; a promoção da igualdade de gênero e as ações de combate à discriminação; e tantos outros.




    O mosaico de estudos integrantes desta obra também inclui reflexões sobre as possibilidades e resultados de ações práticas para a proteção do trabalho da mulher contra a discriminação, em busca da vivência efetiva da igualdade de gênero. Também se nota a busca de soluções efetivas no estudo sobre a atuação judicial, a qual precisa fazer uso de uma hermenêutica voltada para a efetividade da proteção social e garantia dos direitos humanos fundamentais, como forma de transformação social pelo Direito.




    Trata-se, desse modo, de obra com reflexões essenciais e atuais, considerando-se a freqüência e gravidade dos casos de violações de direitos das mulheres trabalhadoras objeto de litígios, além de tantos outros casos que poderiam ter sido evitados com a ampliação do debate sobre este problema de grande relevância social.




    Monique Fernandes Santos Matos




    Juíza do Tribunal Regional do Trabalho da 5ª. Região.




    Doutora e mestre em Direito das relações internacionais pelo UNICEUB.
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    INTRODUÇÃO




    A discriminação é uma das maiores formas de violação da dignidade da pessoa humana, privando as vítimas de direitos ou de condições de melhoria de vida, ou acarretando ônus ou condições desvantajosas em relação ao tratamento despendido aos não pertencentes a determinado grupo8.




    A desigualdade de condições de trabalho entre homens e mulheres é uma realidade gritante em todo o mundo, e o combate à discriminação fundada no gênero ainda se faz necessário. No mundo do trabalho, verifica-se que muitos são os obstáculos para a inserção feminina de forma igualitária, sendo recorrentes discriminações em matéria de remuneração, acesso ao emprego, promoções, qualificação profissional e manutenção dos postos de trabalho.




    Tal discriminação é ainda maior quando se trata de mulheres travestis e transexuais, em virtude da sobreposição da discriminação em virtude de sua identidade de gênero e da tradicional discriminação em decorrência da condição de ser mulher. O fenômeno é denominado de discriminação múltipla, discriminação agravada, dupla discriminação ou discriminação interseccional9.




    O presente estudo propõe-se a examinar a identidade de gênero e os conceitos correlatos, para demonstrar que as mulheres travestis e transexuais também são sujeito da proteção normativa contra a discriminação de gênero nas relações de trabalho, contida nas normas internacionais de proteção dos direitos humanos e em normas internas brasileiras.




    Para tanto, diferencia os conceitos de sexo, gênero, papéis de gênero e identidade de gênero, aprofundando na questão da transgeneridade e do direito à autodeterminação da identidade de gênero, conforme julgamento paradigmático do Supremo Tribunal Federal.




    Em seguida, apresenta as normas internacionais que rechaçam todas as formas de discriminação editadas no âmbito da Organização das Nações Unidas (ONU), da Organização Internacional do Trabalho (OIT), da Organização dos Estados Americanos (OEA) e do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), devidamente incorporadas e aplicáveis à ordem jurídica brasileira.




    Ainda, elenca as previsões contidas na Constituição Federal de 1988 e na legislação infraconstitucional brasileira, notadamente na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) e na Lei nº 9.020/95, que também especificam o direito à não discriminação em razão do gênero nas relações de trabalho.




    Procura-se demonstrar, portanto, a existência de denso arcabouço normativo aplicável para a proteção das mulheres travestis e transexuais contra práticas discriminatórias nas relações de trabalho, com vistas a concretização de seu direito ao trabalho decente, com respeito a sua dignidade e identidade de gênero.




    2. IDENTIDADE DE GÊNERO




    Para possibilitar um melhor entendimento sobre o assunto a ser abordado pelo artigo, é preciso tecer algumas considerações iniciais, especialmente para distinguir os conceitos de sexo, gênero e seus desdobramentos.




    2.1. Sexo, Gênero, Papéis de Gênero e Identidade de Gênero




    Enquanto o sexo é biológico, o gênero é social, não podendo ser considerado como resultado causal do sexo, nem como algo tão fixo quanto o sexo10. É que, apesar de as diferenças existentes entre homens e mulheres, entre o comportamento masculino e o feminino, parecerem determinados pela biologia, o gênero, em realidade, é definido pelo convívio social, pelo tempo e pelo espaço.




    São relevantes as discussões sobre o próprio conceito de sexo biológico, uma vez que as diferenças biológicas, quando apontada a dicotomia entre homem e mulher, está localizada na natureza, muitas vezes sendo apresentadas como inquestionáveis e imutáveis, apresentados como conceitos universais11. Tais discussões levam em conta que essa suposta dualidade existente entre natureza e cultura, o biológico e o social, que se apresentam como evidências inquestionáveis, são, na verdade, pensamentos provenientes de uma determinada cultura em determinado período, incluindo aí o próprio conceito de sexo12.




    Apesar, então, da necessidade de se discutir com mais profundidade as características do sexo biológico, o conceito aqui abordado será o conceito taxativo e reducionista atualmente adotado pelas ciências biológicas, onde o que determina o sexo é o tamanho das células reprodutivas, ou pela medicina, onde o que determina o sexo é o genital13.




    Por sua vez, o conjunto de características atribuídas, em uma determinada cultura, ao sexo biológico é chamado de papel de gênero. Conforme Miriam Grossi, o papel de gênero é a representação de uma personagem, sendo que tal representação muda não só de uma cultura para outra, mas também dentro de uma mesma cultura14.




    Uma vez estabelecido o conceito de sexo, gênero e papel de gênero, é possível, então, entender a identidade de gênero como uma percepção individual de si mesmo quanto ao seu enquadramento, ou não, dentro de um determinado papel de gênero naquela sociedade. Seria a identidade de gênero a experiência interna de corresponder ou não ao gênero e, principalmente, aos papeis de gênero que lhe foram atribuídos no nascimento.




    Utilizando o conceito trazido nos Princípios de Yogakarta, identidade de gênero seria:




    “experiência interna, individual e profundamente sentida que cada pessoa tem em relação ao gênero, que pode, ou não, corresponder ao sexo atribuído no nascimento, incluindo-se aí o sentimento pessoal do corpo (que pode envolver, por livre escolha, modificação da aparência ou função corporal por meios médicos, cirúrgicos ou outros) e outras expressões de gênero, inclusive o modo de vestir-se, o modo de falar e maneirismos”15




    2.2. As Transgeneridades – Mulheres travestis e transexuais




    Apontada a diferença entre sexo, gênero, papel de gênero e identidade de gênero, se faz necessário tecer algumas considerações específicas sobre a transgeneridade.




    Quando se trata de identidade de gênero, as pessoas são enquadradas como cisgêneras ou transgêneras. Esse enquadramento se dá em conformidade com as expectativas sociais relativas ao que se estabeleceu socialmente entre o que é ser homem e o que é ser mulher, ou ainda, de acordo com os dispositivos de gênero que lhe foram compulsoriamente atribuídos no nascimento, ou até mesmo na gestação16.




    Cisgêneras, então, são as pessoas que se identificam em total concordância com o gênero para o qual foram designados ao nascer. São aquelas em que não existe qualquer divergência entre o papel de gênero e sua identidade de gênero.




    Transgêneras são as pessoas que vivenciam uma discordância entre o sexo biológico e seu papel de gênero, ou seja, entre as características sociais atribuídas a determinado gênero e aquele em que ela mesma se identifica. Na transgeneridade, estão englobadas as pessoas travestis, transexuais, drag queens, drag kings, não binários e outras variadas conformações de gênero. Por uma questão de necessidade de delimitação do tema, apenas as mulheres travestis e transexuais17 serão objeto de análise pelo presente artigo.




    Neste ponto, é imperioso ressaltar o equívoco do estereótipo construído socialmente segundo o qual as travestis e mulheres transexuais seriam “homens gays que gostam de se vestir de mulher”. A orientação sexual não se confunde com a identidade de gênero, na medida em que, enquanto identidade de gênero se refere, como já afirmado, a como determinado individuo se identifica socialmente como sendo homem ou mulher, a orientação sexual está ligada à pessoa por quem se tem desejo, representando aspectos diversos da sexualidade humana.




    As pessoas transgêneras, a exemplo do que ocorre com as cisgêneras, podem ser heterossexuais, homossexuais, bissexuais, pansexuais etc., dependendo das pessoas com quem elas se relacionam afetivossexualmente. Isso quer dizer que, por exemplo, uma mulher transexual ou travesti que se relaciona com homens, mantém com esses uma relação heterossexual, ao passo que quando se relaciona com mulheres, mantém uma relação lésbica.




    Assim, o desejo afetivossexual por pessoas do mesmo sexo biológico não é o que define ou influencia na transgeneridade, sendo a identidade de gênero fenômeno ligado ao sentimento de cada indivíduo acerca de qual o papel de gênero que exerce em sua vida. Por esta razão, é de cada um o direito à autodeterminação de gênero, o que já foi apreciado e decidido em controle concentrado de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal.




    2.3. Direito a autodeterminação e o entendimento do Supremo Tribunal Federal




    Como já exposto, sendo a identidade de gênero uma percepção individual, certo é que ela é definida pela própria pessoa, constituindo elemento de sua personalidade.




    Em emblemático julgamento concluído em 01/03/2018, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a ADI 4275, para dar interpretação conforme a Constituição e o Pacto de São José da Costa Rica ao art. 58 da Lei 6.015/73, trazendo a possibilidade de retificação de nome e gênero no registro civil sem a necessidade de qualquer procedimento cirúrgico de transgenitalização, ou até mesmo, de apresentação de laudos médicos atestando a transexualidade, restando evidenciado que a sexo biológico não tem preponderância sobre a identidade de gênero.




    No referido julgamento, o direito a autodeterminação do indivíduo foi considerado elemento constitutivo da dignidade humana, devendo o Estado garantir aos indivíduos que todos possam viver com a mesma dignidade, tendo protegida sua liberdade e a vida privada. Foi utilizado como fundamento o entendimento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em parecer consultivo sobre o tema, em que ressaltou-se que a identidade de gênero auto-percebida está relacionada com o livre desenvolvimento da personalidade, a autodeterminação sexual e o direito à vida privada18.




    Portanto, está vinculado ao próprio conceito de liberdade a possibilidade de qualquer ser humano se autodeterminar, sendo certo que a identidade de gênero, por não se constituir de componentes objetivos e imutáveis, dependem da apreciação subjetiva do próprio indivíduo que a detém, devendo ser garantidos o livre desenvolvimento da personalidade, a autodeterminação sexual e o direito à vida privada.




    Isso significa dizer, que independe da realização de intervenções cirúrgicas ou utilização de terapias hormonais para modificação fenotípica a fim de se identificar como pertencente de determinado gênero, cabe apenas ao indivíduo, bastando sua autodeclaração, para que seja considerado pertencente a esse ou aquele gênero.




    Caberá ao Estado, portanto, garantir às mulheres transexuais e travestis, as mesmas proteções destinadas as mulheres cisgêneras, sem qualquer distinção, não podendo o Estado condicionar a identidade de gênero a qualquer tipo de padrão, característica física ou realização de determinados procedimentos.




    Em outros julgamentos do Supremo Tribunal Federal, foi reafirmada a diferença entre os conceitos de sexo, gênero e orientação sexual. No RE 845.779, a Corte registrou que “a identidade sexual está diretamente ligada à dignidade da pessoa humana e a direitos da personalidade”, reconhecendo a repercussão geral do tema19. A importância do respeito à identidade de gênero também foi destacada na ADPF 60020 e na ADPF 45721, bem como o reconhecimento do direito fundamental subjetivo à retificação de nome e gênero nos registros civis foi reafirmado no RE 670.422, com repercussão geral reconhecida22.




    Após a compreensão da questão relativa à identidade de gênero e o direito à autodeterminação, será examinado o denso arcabouço normativo internacional e interno que protegem as mulheres contra práticas discriminatórias nas relações de trabalho, aplicável para a proteção das mulheres travestis e transexuais, com vistas a concretização de seu direito ao trabalho decente, com respeito a sua dignidade e identidade de gênero.




    3. NORMAS INTERNACIONAIS E BRASILEIRAS DE PROTEÇÃO CONTRA A DISCRIMINAÇÃO DAS MULHERES NO TRABALHO




    As normas que proíbem a discriminação de gênero pretendem dar efetividade ao princípio da igualdade, já que o direito a não discriminação pode ser entendido como a vertente negativa do direito à igualdade.




    Importante destacar que as medidas de proteção contra a discriminação em relação ao gênero feminino, ao contribuírem para o empoderamento e para a maior autonomia das mulheres, acarretam efeitos positivos para a sociedade como um todo. Segundo a Organização Internacional do Trabalho23, as mulheres podem converter-se em agentes de sua própria transformação social, através de oportunidades laborais e educativas e do acesso a serviços essenciais. O raciocínio deve ser estendido às mulheres travestis e transexuais.




    Serão apresentadas as normas internacionais que rechaçam todas as formas de discriminação editadas no âmbito da Organização das Nações Unidas (ONU), da Organização Internacional do Trabalho (OIT), da Organização dos Estados Americanos (OEA) e do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), devidamente incorporadas e aplicáveis à ordem jurídica brasileira.




    Em seguida, serão destacadas as previsões contidas na Constituição Federal de 1988 e na legislação infraconstitucional brasileira, notadamente na Consolidação das Leis do Trabalho (CLT) e na Lei nº 9.020/95, que também especificam o direito à não discriminação em razão do gênero nas relações de trabalho.




    3.1. A proteção contra a discriminação do trabalho da mulher nas normas internacionais




    No plano internacional, diversos diplomas normativos instituem normas protetivas do trabalho da mulher, vedando a discriminação em razão do gênero. São verdadeiras fontes do direito do trabalho, incidindo nas ordens jurídicas dos vários Estados que as adotam.




    O arcabouço normativo internacional de proteção aos direitos humanos não pretende substituir as ordens jurídicas nacionais, mas sim estabelecer um direito subsidiário ou suplementar ao direito nacional, no sentido de incentivar a superação de suas omissões na proteção desses direitos. Constitui, assim, uma garantia adicional da proteção que já deve ser assegurada por cada Estado a seus cidadãos. Por outro lado, estabelece padrões protetivos mínimos, que devem ser superados pelas ordens domésticas24.




    A preocupação com a proteção contra a discriminação do trabalho da mulher é antiga, e está presente desde os primeiros tratados internacionais instituidores de normas trabalhistas, quando da criação da Organização Internacional do Trabalho, em 1919. Uma série de Convenções e Recomendações da OIT trata de aspectos relevantes para a proteção da mão de obra feminina.




    Posteriormente, com a criação da Organização das Nações Unidas, em 1948, a preocupação com a proteção contra todas as formas de discriminação em razão de gênero também se refletiu em normas editadas por este organismo internacional, fazendo parte do catálogo dos direitos humanos universalmente reconhecidos.




    Nota Olivier de Schutter que as exigências de igualdade e não discriminação têm estado no centro dos direitos humanos internacionalmente reconhecidos desde as suas origens25.




    De acordo com a OIT, as normas internacionais do trabalho e as previsões dos Tratados de Direitos Humanos das Nações Unidas relacionadas a essas normas são complementares e se reforçam mutuamente, de forma que a cooperação entre os sistemas é necessária para garantir consistência e coerência em matéria de direitos humanos nas relações de trabalho26.




    No campo da proteção contra a discriminação de gênero, os diplomas normativos internacionais relativos à proteção contra a discriminação da mulher são plenamente aplicáveis às mulheres transexuais e travestis, que são sujeitas aos mesmos preconceitos e tratamentos diferenciados despendidos às mulheres cisgênero, com o agravante da discriminação em relação à sua transgeneridade.




    Será examinado primeiramente o sistema de normas internacionais de proteção aos direitos humanos editados pela ONU, dado o seu caráter de generalidade, para posteriormente examinar a normatividade mais específica existente no âmbito de atuação da OIT, em que pese cronologicamente ter havido a precedência da proteção trabalhista contra a discriminação em razão do gênero.




    3.1.1. Normas internacionais editadas no âmbito da Organização das Nações Unidas (ONU)




    Após a Segunda Guerra Mundial, em 1945, foi criada a Organização das Nações Unidas (ONU), um organismo internacional formado por Estados para trabalharem juntos pela paz e o desenvolvimento mundial, substituindo a anterior Liga das Nações27.




    A ONU não trata de questões trabalhistas especificamente, já que reconhece a Organização Internacional do Trabalho (OIT) como sua agência especializada para tais fins. No entanto, alguns instrumentos centrais de proteção aos direitos humanos da ONU também cobrem questões trabalhistas28, inclusive no que se refere ao direito a não discriminação em razão de gênero.




    A Carta das Nações Unidas é o documento de fundação da Organização das Nações Unidas, assinada por 50 países em São Francisco (Estados Unidos da América) em 26 de junho de 1945, entrando em vigor em 24 de outubro do mesmo ano, após a ratificação do instrumento pela maioria dos signatários.




    A atenção dada à proteção contra a discriminação e a ênfase dada à igualdade de direito dos homens e das mulheres já se manifesta desde o preâmbulo da Carta das Nações Unidas. A necessidade de se estimular “o respeito aos direitos humanos e às liberdades fundamentais para todos, sem distinção de raça, sexo, língua ou religião” é também destacada no art. 1º, item 3, no art. 13, “b”, e no art. 55, “c” da Carta das Nações Unidas de 1945.




    Releva salientar que o Estado Brasileiro foi um dos fundadores da organização, estando presente quando da elaboração da Carta das Nações Unidas, de 1945. Além disso, o documento foi promulgado internamente, por intermédio do Decreto nº 19.841 de 22 de outubro de 194529.




    Apenas três anos depois, a Declaração Universal dos Direitos Humanos, de 1948, definiu com precisão o elenco dos direitos humanos e liberdades fundamentais a que faziam menção os artigos 1º, 13, 55, 56 e 62 da Carta das Nações Unidas30. Em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral da Organização das Nações Unidas aprovou, por 48 votos a zero, e 8 abstenções, a Declaração Universal dos Direitos Humanos31.




    A Declaração Universal de Direitos Humanos menciona, desde o seu preâmbulo, que “o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da família humana e de seus direitos iguais e inalienáveis é o fundamento da liberdade, da justiça e da paz no mundo”.




    Os seus artigos I e II declaram que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos” e possuem “capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaração, sem distinção de qualquer espécie, seja de raça, cor, sexo, língua,  religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condição”. Além disso, o artigo VII menciona expressamente o direito a não ser discriminado, sendo importantes as previsões do artigo XXIII quanto ao direito ao trabalho, com condições justas e favoráveis, sem qualquer distinção.




    Ainda na esfera de atuação da ONU, os direitos à igualdade e não discriminação estão presentes no Pacto dos Direitos Civis e Políticos e no Pacto dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966, que entraram em vigor em 1976, após atingirem o número necessário de ratificações para tanto.




    O Pacto dos Direitos Civis e Políticos, de 1966, foi ratificado pelo Estado brasileiro apenas em 12 de dezembro de 1991, tendo sido promulgado pelo Decreto nº 592 de 6 de julho de 199232.




    Por sua vez, o Pacto dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, de 1966, foi ratificado em 19 de dezembro de 1991, e promulgado pelo Decreto nº 591, de 6 de julho de 199233.




    Ambos os Pactos possuem a natureza de tratado internacional, e foram elaborados a partir do entendimento de que a Declaração Universal dos Direitos Humanos deveria ser “juridicizada” sob a forma de tratado internacional, para incrementar sua força vinculante e obrigatória. Assim, os direitos já enunciados na Declaração foram incorporados nos Pactos editados em 1966, de forma que os três diplomas internacionais passaram a formar a Carta Internacional dos Direitos Humanos (International Bill of Rights)34.




    O Pacto dos Direitos Civis e Políticos acabou reconhecendo um catálogo de direitos civis e políticos mais extenso que o contido na Declaração Universal de Direitos Humanos, e teve por fundamento os princípios da dignidade humana e da igualdade e não discriminação, reafirmando o direito dos povos à autodeterminação e reforçando as liberdades públicas, sem discriminação de qualquer espécie35.




    Logo em seu artigo 2º, o Pacto dos Direitos Civis e Políticos discorre sobre o compromisso dos Estados de garantir a todos os indivíduos que se achem em seu território os direitos reconhecidos neste diploma normativo “sem discriminação alguma por motivo de raça, cor, sexo. língua, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, situação econômica, nascimento ou qualquer condição”.




    No artigo 26, é reafirmado o direito de não discriminação:




    ARTIGO 26




    Todas as pessoas são iguais perante a lei e têm direito, sem discriminação alguma, a igual proteção da Lei. A este respeito, a lei deverá proibir qualquer forma de discriminação e garantir a todas as pessoas proteção igual e eficaz contra qualquer discriminação por motivo de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, situação econômica, nascimento ou qualquer outra situação.36




    Por sua vez, o Pacto dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, também de 1966, amplia e assegura os direitos humanos de segunda geração, endereçando deveres aos Estados37. Os direitos à igualdade e a não discriminação são adotados como fundamentação jurídica do pacto em seu artigo 2º, item 2, que veda qualquer discriminação “por motivo de raça, cor, sexo, língua, religião, opinião política ou de outra natureza, origem nacional ou social, situação econômica, nascimento ou qualquer outra situação”.




    O artigo 3º reafirma a igualdade entre homens e mulheres, ao passo que no artigo 7º, é ressaltada a importância dada à igualdade de tratamento entre homens e mulheres em questões trabalhistas, reafirmando novamente o princípio do salário igual para trabalho de igual valor, além de enfatizar a importância da igualdade de oportunidades para promoções e ascensões das mulheres a cargos superiores hierarquicamente.




    Ainda no âmbito das Nações Unidas, em 1979, foi editada a Convenção sobre a Eliminação de todas as Formas de Discriminação contra as Mulheres, que proíbe qualquer forma de discriminação direta ou indireta em razão do gênero, em todas as suas formas e manifestações.




    A Convenção faz parte do sistema especial de proteção dos direitos humanos38, complementar ao sistema geral composto pela Declaração Universal dos Direitos Humanos, pelo Pacto de Direitos Civis e Políticos e pelo Pacto dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. Nos ensinamentos de Flávia Piovesan:




    ... o sistema especial de proteção é voltado, fundamentalmente, à prevenção da discriminação ou à proteção de pessoas ou grupo de pessoas particularmente vulneráveis, que merecem tutela especial. Daí se apontar não mais ao indivíduo genérica e abstratamente considerado, mas ao indivíduo ‘especificado’, considerando categorizações relativas ao gênero, idade, etnia, raça etc.39




    Esse sistema especial de proteção considera o indivíduo historicamente situado em um grupo particular vítima de discriminação. Partindo de uma concepção substancial do direito à igualdade, a comunidade internacional passa a reconhecer o direito à diferença, ou seja, o respeito à diversidade e às características que particularizam determinados grupos, que necessitam de uma tutela particularizada, em face de sua maior vulnerabilidade. Assim, a diferença não é mais utilizada para a aniquilação de direitos, mas sim para a sua promoção.




    O princípio da não discriminação pode ser extraído desde o preâmbulo da referida Convenção, que expressa claramente a preocupação da comunidade internacional com a desigualdade entre homens e mulheres. O termo “discriminação” foi definido em seu artigo 1º, sendo que seu artigo 2º elenca como obrigações dos Estados algumas medidas legais, como a de consagrar em seus textos constitucionais ou outras leis o princípio da igualdade do homem e da mulher (alínea “a”), adotar medidas legislativas ou de outro caráter, com sanções cabíveis, para proibir a discriminação contra a mulher (alínea “b”) ou a de modificar ou derrogar todas as leis e disposições penais nacionais que constituam discriminação contra a mulher (alíneas “f” e “g”), além de medidas judiciais, ao prever que devem ser garantida a proteção efetiva da mulher contra atos de discriminação por meio dos tribunais competentes (alínea “c”). Prevê, também, a obrigação negativa de abster-se de incorrer em práticas discriminatórias (alínea “d”), e a necessidade de tomar as medidas necessárias para eliminar a discriminação contra a mulher praticada por qualquer pessoa, organização ou empresa (alínea “e”).




    A Convenção pretende não só erradicar todas as formas de discriminação contra as mulheres, com uma vertente repressivo-punitiva, como também incentivar o processo de progressivamente atingir a igualdade entre os gêneros, em uma vertente positivo-promocional. Por isso, possui dispositivos que mencionam a obrigação dos Estados de suprimir todas as formas de tráfico de mulheres e exploração da prostituição da mulher (artigo 6º) ao lado de outros que preveem a necessidade de promoção da participação feminina na vida política e pública do país e na representação em organismos internacionais (artigos 7º e 8º). Além disso, em seu artigo 4º, a Convenção prevê a possibilidade de adoção de ações afirmativas40 como importante medida para acelerar o processo de obtenção de igualdade entre os gêneros.




    Essa Convenção se preocupou com a proteção da mulher em especial no que tange à relação de trabalho, notadamente em seu artigo 11, que especifica a obrigação dos Estados partes de adotar medidas apropriadas para eliminar a discriminação contra a mulher no emprego, a fim de assegurar aos homens e mulheres os mesmos direitos.




    A Convenção sobre a Eliminação de todas as formas de discriminação contra as mulheres, de 1979, foi ratificada pelo Brasil em 1º de fevereiro de 1984, tendo o Estado brasileiro apresentado reservas aos artigos 15, parágrafo 4o, e 16, parágrafo 1o, alíneas “a”, “c”, “g” e “h”, considerando as restrições ao pleno reconhecimento da capacidade civil das mulheres no Código Civil de 1916, em vigor na época da ratificação. Posteriormente, em 20 de dezembro de 1994, o Brasil retirou as mencionadas reservas, tendo em vista que o decreto legislativo que autorizava a ratificação aprovou a totalidade da Convenção, sem reservas, já sinalizando a tendência de reforma do ordenamento interno a este respeito (o que veio a ser realizado pelo Código Civil de 2002). A Convenção foi promulgada anos mais tarde, pelo Decreto nº 4.377 de 13 de setembro de 200241, tendo promulgado o protocolo facultativo à Convenção pelo Decreto nº 4.316 de 30 de julho de 200242.




    Explica Flávia Piovesan que a proteção internacional dos direitos humanos das mulheres, no âmbito das Nações Unidas, foi reforçada, ainda, pela Declaração e Programa de Ação de Viena de 1993 (em seus artigos 18 a 24) e pela Declaração e Programa de Ação de 1995, documentos que enfatizaram que os direitos das mulheres são parte inalienável, integral e indivisível dos direitos humanos universais43.




    3.1.2. Normas internacionais editadas no âmbito da Organização Internacional do Trabalho (OIT)




    Na Organização Internacional do Trabalho, o direito à igualdade é identificado como princípio e direito fundamental, orientador de toda a ordem justrabalhista internacional. É direito expresso no preâmbulo da Constituição da OIT de 1919 como um dos meios essenciais para a preservação da paz mundial, imprescindível para o progresso ininterrupto.




    A Declaração da Filadélfia de 1944, referente aos fins e objetivos da OIT, e inserida como Anexo da Constituição da OIT, ampliou os princípios gerais do trabalho que devem ser observados pelos Estados membros do organismo internacional. Em diversos de seus dispositivos, são ressaltados os princípios da igualdade e da não discriminação, como seu item II, “a”, que prevê que “todos os seres humanos de qualquer raça, crença ou sexo, têm o direito de assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da liberdade e da dignidade, da tranquilidade econômica e com as mesmas possibilidades”.




    De acordo com Firmino Alves Lima, a referida alínea “a” registra o aspecto principiológico mais importante em relação à proteção contra a discriminação44.




    Ressalte-se que a mera condição de Estado membro da Organização Internacional do Trabalho impõe a observância a seus objetivos e princípios fundamentais descritos na Constituição da OIT e na Declaração da Filadélfia.




    Em que pese o Brasil não ter participado da assinatura do Tratado de Versalhes em 1919, é considerado um dos membros fundadores do organismo internacional45, pelo que pode se inferir que participou dos encontros preparatórios da Constituição da OIT. No mais, como Estado membro da OIT, participou da conferência internacional que aprovou a Declaração da Filadélfia, de 1944 (Anexo da Constituição da OIT).




    Também participou da importante conferência internacional ocorrida em 1998, na qual foi editada a Declaração sobre os Princípios e Liberdades Fundamentais no Trabalho46, aprovada como uma Resolução da Assembleia Geral. Apesar de não possuir natureza de tratado internacional, não sendo sujeita a ratificação, o documento afirma que todos os Estados membros da OIT, pelo simples fato de serem integrantes do organismo internacional, possuem a obrigação de respeitar, promover e realizar de boa-fé, e em conformidade com a Constituição da OIT, os princípios relativos aos direitos fundamentais no trabalho.




    A Declaração elencou os quatro eixos fundamentais de atuação da Organização Internacional do Trabalho:




    Declaração sobre os Princípios e Liberdades Fundamentais no Trabalho, 1998




    A Conferência Internacional do Trabalho: (...)




    2. Declara que todos os Membros, ainda que não tenham ratificado as convenções aludidas, têm um compromisso derivado do fato de pertencer à Organização de respeitar, promover e tornar realidade, de boa fé e de conformidade com a Constituição, os princípios relativos aos direitos fundamentais que são objeto dessas convenções, isto é:




    a) a liberdade sindical e o reconhecimento efetivo do direito de negociação coletiva;




    b) a eliminação de todas as formas de trabalho forçado ou obrigatório;




    c) a abolição efetiva do trabalho infantil; e




    d) a eliminação da discriminação em matéria de emprego e ocupação.




    Cada um dos eixos possui duas convenções internacionais do trabalho indicadas como convenções fundamentais. No que se refere ao eixo relativo à eliminação da discriminação em matéria de emprego e ocupação, são fundamentais as Convenções nº 100, sobre igualdade de remuneração para a mão de obra masculina e a mão de obra feminina por um trabalho de igual valor, e nº 111, sobre discriminação em matéria de emprego e ocupação.




    De acordo com a OIT, mais de 90% (noventa por cento) dos Estados membros da organização ratificaram as Convenções nº 100 e nº 111, o que demonstra um claro consenso sobre a importância dos direitos e dos princípios por elas proclamados47.




    A convenção de nº 100 da OIT dispõe sobre igualdade de remuneração para a mão de obra masculina e a mão de obra feminina por um trabalho de igual valor e é marco importante na luta das mulheres contra a discriminação de gênero. Foi aprovada na 34ª Reunião da Conferência Internacional do Trabalho de 1951, em Genebra, tendo entrado em vigor no plano internacional em 23 de março 1953. Foi ratificada pelo Brasil em 25 de abril de 1957 e promulgada pelo Decreto nº 41.721 de 25 de junho de 195748.




    Para a OIT, a discriminação salarial é um problema universal e recorrente, pelo que se constatou a necessidade de edição de uma Convenção Internacional específica para tratar da matéria. São importantes as previsões dos artigos 1º e 2º, sobre o conceito de remuneração e à necessidade de adoção de medidas para incentivar a aplicação a todos os trabalhadores do princípio da igualdade de remuneração para a mão de obra masculina e feminina por meio da legislação nacional, de sistemas de fixação de remuneração, por convenções coletivas fixadas entre empregadores e empregados ou uma combinação dos diversos meios.




    Em seu artigo 3º, a Convenção afirma que, para a apuração do trabalho de igual valor, deve ser realizada uma avaliação objetiva dos empregados e dos trabalhos a serem efetuados. Para tanto, devem ser considerados fatores como a natureza do trabalho realizado, a qualificação e treinamento necessários e as condições de trabalho, enfatizando o conteúdo do trabalho, e não as características pessoais do trabalhador49.




    Para complementar a Convenção nº 100, foi também editada, em 1951, a Recomendação nº 90, para garantir a aplicação do princípio de igualdade de remuneração. A Recomendação sugere medidas que permitem avaliar os trabalhos executados e classificar os empregos independentemente de sexo, bem como para elevar os rendimentos dos trabalhadores, assegurando-lhes as mesmas oportunidades de orientação profissional.




    A afirmação do direito à igualdade de remuneração em relação aos homens foi o primeiro aspecto ressaltado pela ação internacional no combate à discriminação em razão do gênero. Entretanto, partindo da percepção que as desigualdades em relação ao trabalho feminino também se dão em outros aspectos da relação de trabalho, outras normas foram elaboradas para atacar a discriminação por outros vieses.




    A Convenção nº 111 da OIT sobre discriminação em matéria de emprego e profissão foi aprovada pela 42ª Conferência Internacional do Trabalho, em 1958, entrando em vigor no plano internacional em 15 de junho de 1960, após as ratificações necessárias. Foi ratificada pelo Brasil em 26 de novembro de 1965, foi promulgada pelo Decreto nº 62.150 de 19 de janeiro de 196850.




    De acordo com o artigo 1º da Convenção n. 111, o termo “discriminação” compreende:




    a) Toda a distinção, exclusão ou preferência fundada na raça, cor, sexo, religião, opinião política, ascendência nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou profissão.




    b) Qualquer outra distinção, exclusão ou preferência que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissão que poderá ser especificada pelo Membro interessado depois de consultadas as organizações representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados51.




    Como visto, a OIT atribuiu aos países membros a responsabilidade de especificar outras situações que gerem distinções, exclusões ou preferências que atinjam a igualdade de oportunidades no âmbito da relação de trabalho, inclusive no que diz respeito ao tratamento remuneratório. Essa possibilidade deixa claro o reconhecimento, pela ordem internacional, de que os fatores que motivam a discriminação não são taxativos, cabendo a todos os países a tarefa de proteger os indivíduos contra quaisquer atos discriminatórios.




    Importante ressaltar que, nos termos do art. 1º, item 2, as distinções, exclusões ou preferências fundadas em qualificações exigidas para um determinado emprego não são consideradas como discriminação. Assim, os requerimentos inerentes às tarefas a serem desempenhadas, objetivamente definidos, não são vedados, desde que possam ser justificados em razão da natureza do trabalho.




    Observa Paula de Oliveira Cantelli que a Convenção prevê que o sujeito ativo da discriminação pode ser tanto o Estado como a iniciativa privada. Além disso, ressalta que as práticas discriminatórias podem se dar no período anterior à contratação, e não apenas no curso do contrato de trabalho, atingindo trabalhadores cujo acesso ao trabalho é dificultado por motivos ligados ao pertencimento a um grupo ou categoria alvo de discriminação52.




    Em seu artigo 5º, a Convenção autoriza a adoção de ações afirmativas, pelo entendimento que apenas vedar a discriminação não é suficiente, por si só, para eliminar as práticas discriminatórias na realidade social. Assim, são permitidas medidas específicas para eliminar, prevenir ou remediar situações passadas, no intuito de, ao instituir desigualdades estruturais, atingir a igualdade real.




    A Convenção nº 111 é complementada pela Resolução nº 111, editada também em 1958. A Resolução preconiza a igualdade de oportunidades e de tratamento entre os sexos no acesso a serviços de orientação e colocação profissional, formação e aprendizagem, bem como a promoções, de acordo com sua conduta, experiência e capacidade53.




    As Convenções fundamentais no eixo da proteção contra a discriminação no trabalho, a que se refere a Declaração da OIT dos Princípios e Liberdades Fundamentais no Trabalho de 1998 são as de número 100 e 111. Contudo, diversas outras Convenções Internacionais da OIT trazem previsões que pretendem atacar a discriminação contra o trabalho da mulher.




    A Convenção nº 117 da OIT, de 1962, sobre os Objetivos e Normas Básicas da Política Social, em vigência internacional desde abril de 1964, em que pese não ser específica no que se refere à proteção da mão de obra feminina, vem estabelecer normas de caráter geral, a serem observadas por todos os Estados membros, para a promoção da elevação dos níveis de vida de sua população e do desenvolvimento aliado ao progresso social. Foi ratificada pelo Brasil em 24 de março de 1969 e promulgada pelo Decreto nº 66.496 de 27 de abril de 197054.




    A parte V da Convenção nº 117 é destinada a não discriminação em matéria de raça, cor, sexo, crença, associação tribal ou filiação sindical. O artigo XIV estabelece que um dos fins da política social deve ser “suprimir qualquer discriminação entre trabalhadores fundada na raça, cor, sexo, crença, associação tribal ou filiação sindical”.




    A Convenção nº 122 da OIT, que trata da política de emprego, foi editada em 1964 e também se refere incidentalmente à proteção contra a discriminação em razão do gênero. Foi ratificada pelo Brasil em 24 de março de 1964, foi promulgada pelo Decreto nº 66.499 de 27 de abril de 197055. Em seu artigo 1º, “c”, propõe a adoção de uma política que garanta a livre escolha de emprego e possibilidades de qualificação profissional, “independentemente de raça, cor, sexo, religião, opinião política, ascendência nacional ou origem social”.




    Dessa forma, ao incentivar medidas que permitam a formação e qualificação profissional de trabalhadores independentemente do gênero, a Convenção atua para diminuir uma das causas da discriminação contra a mão de obra feminina, sendo importante instrumento a ser implementado para o combate a práticas discriminatórias no contexto das relações de trabalho.




    Além dos mencionados instrumentos de aplicação em âmbito mundial, existem outros diplomas internacionais de alcance regional, originados em contextos de organizações regionais comunitárias, reafirmando os princípios de igualdade entre homens e mulheres e vedando a discriminação, os quais passam a ser examinados.




    3.1.3. Normas editadas nas Américas




    Os Estados situados nas Américas (América do Norte, América Central e América do Sul) não implementaram um bloco regional com a integração econômica e política no nível de aprofundamento identificado na Europa. No entanto, existem algumas tentativas de integração regional, com a participação da maioria dos Estados americanos ou relativas a parte deles. As que exercem maior influência no Brasil são a Organização dos Estados Americanos (OEA) e o Mercado Comum do Sul (MERCOSUL).




    A Organização dos Estados Americanos (OEA) foi criada em 1948. Na oportunidade, foi adotada uma Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, tendo sido criada uma Comissão Interamericana de Direitos Humanos para receber denúncias de violações de direitos humanos. Ao se tornar membro da OEA, o Estado membro automaticamente reconhece a competência desta Comissão56.




    Já na Carta da OEA, de 1948, os Estados Americanos proclamam direitos fundamentais da pessoa humana, sem distinção de raça, nacionalidade, credo ou sexo (artigo 3º, “l”), reiterando que todos os seres humanos, sem distinção de raça, sexo, nacionalidade, credo ou condição social, têm direito ao bem-estar material e a seu desenvolvimento espiritual em condições de liberdade, dignidade, igualdade de oportunidades e segurança econômica (artigo 45).




    No âmbito da OEA, portanto, foi organizado o sistema interamericano de proteção aos direitos humanos, com a criação de órgãos supranacionais para exame das queixas sobre violações dos direitos assegurados nos tratados interamericanos de direitos humanos.




    Para reforçar a obrigação de proteção aos direitos humanos no sistema interamericano, foi adotada, em 22 de novembro de 1969, em São José da Costa Rica, a Convenção Americana de Direitos Humanos, que entrou em vigor apenas em 18 de julho de 1978. O documento possui natureza de tratado internacional, ratificado pelos Estados membros da OEA, detendo força vinculante perante os Estados que a incorporaram em suas ordens jurídicas.




    O Estado brasileiro ratificou a Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), de 1969, em 07 de setembro de 1992, tendo promulgado o instrumento por meio do Decreto nº 678 de 6 de novembro de 199257.




    A Convenção Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica), de 1969, contém previsões importantes no que se refere ao direito de não discriminação em seus artigos 1º e 24. Em que pese não haver previsões expressas que especifiquem a vedação da discriminação nas relações de trabalho, esta obrigação pode ser extraída das disposições gerais que asseguram tal proteção em todas as esferas da vida social.




    A Convenção Americana de Direitos Humanos foi complementada em 1988 por um Protocolo Adicional em matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, firmado na cidade de San Salvador.




    O Protocolo de San Salvador, de 1988, foi ratificado pelo Brasil em 08 de agosto de 1996, e promulgado pelo Decreto nº 3.321 de 30 de dezembro de 199958.




    Considerando a estreita relação que existe entre os direitos econômicos, sociais e culturais e os direitos civis e políticos, o protocolo demonstra a indissociabilidade entre essas espécies de direitos humanos, e prevê a adoção progressiva de medidas pelos Estados membros visando a efetivação de tais direitos.




    No artigo 3º, o Protocolo de San Salvador consagra a obrigação de não discriminação:




    Artigo 3




    Obrigação de não discriminação




    Os Estados Partes neste Protocolo comprometem-se a garantir o exercício dos direitos nele enunciados, sem discriminação alguma por motivo de raça, cor, sexo, idioma, religião, opiniões políticas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posição econômica, nascimento ou qualquer outra condição social.




    Além disso, são relevantes as previsões do artigo 6º, que reconhece o direito ao trabalho a todas as pessoas, e do artigo 7º, que prevê o direito a condições justas, equitativas e satisfatórias de trabalho, tanto para homens quanto para mulheres, o que complementa a proteção contra a discriminação em razão de gênero, notadamente na alínea “c”, que trata do direito a promoções ou avanços na carreira levando em conta a competência, a probidade, o tempo de serviço e as qualificações do trabalhador ou trabalhadora.




    O Protocolo de San Salvador, portanto, ampliou a proteção dos direitos humanos das mulheres no campo das relações de trabalho, trazendo previsões tendentes a combater a discriminação contra a mão de obra feminina nas Américas.




    Ainda na esfera de atuação da Organização dos Estados Americanos, outros tratados trazem dispositivos de proteção contra a discriminação da mulher, que podem ser aplicados no campo trabalhista.




    A Convenção Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violência contra a Mulher, de 9 de junho de 1994, denominada Convenção de Belém do Pará, pretende proteger os direitos da mulher eliminando as formas de violência contra ela. Em seu artigo 2, “b”, menciona expressamente o assédio sexual no local do trabalho como forma de violência contra a mulher a ser combatida. Além disso, no artigo 6, “a”, ressalta o direito de todas as mulheres de serem livres de qualquer forma de discriminação, o que pode ser estendido ao campo laboral59.




    A Convenção Interamericana contra Toda Forma de Discriminação e Intolerância, adotada em 5 de junho de 2013, pretende ampliar a proteção contra a discriminação pelos mais variados motivos. Em seu artigo 1º, define a discriminação:




    Discriminação é qualquer distinção, exclusão, restrição ou preferência, em qualquer área da vida pública ou privada, cujo propósito ou efeito seja anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercício, em condições de igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais consagrados nos instrumentos internacionais aplicáveis aos Estados Partes. A discriminação pode basear-se em nacionalidade, idade, sexo, orientação sexual, identidade e expressão de gênero, idioma, religião, identidade cultural, opinião política ou de outra natureza, origem social, posição socioeconômica, nível educacional, condição de migrante, refugiado, repatriado, apátrida ou deslocado interno, deficiência, característica genética, estado de saúde física ou mental, inclusive infectocontagioso, e condição psíquica incapacitante, ou qualquer outra condição60.




    Como visto, a identidade e expressão de gênero são mencionadas de forma expressa como um dos fatores discriminatórios que precisa ser combatido.




    Assim, possível afirmar que a OEA vem paulatinamente expandindo o seu âmbito de atuação para vedar cada vez mais motivos discriminatórios, sempre reafirmando o direito a não discriminação em razão do gênero.




    Por sua vez, o Brasil também integra o Mercado Comum do Sul (MERCOSUL), que consiste um bloco econômico regional na América do Sul, formado originalmente em 1991 por Brasil, Argentina, Uruguai e Paraguai, com o ingresso posterior da Venezuela, em agosto de 2012.




    Quando da criação deste bloco regional, em 1991, pelo Tratado de Assunção, a preocupação dos Estados signatários era de caráter econômico, pelo que não foram previstas normas de caráter social. Posteriormente, em 10 de dezembro de 1998, foi firmada a Declaração Sociolaboral do MERCOSUL, composta de quatro partes: direitos individuais, direitos coletivos, outros direitos, e aplicação.




    Assim, somada às ratificações das Convenções Internacionais do Trabalho da OIT por parte dos Estados membros, a Declaração Sociolaboral do MERCOSUL foi instituída para complementar a rede de proteção internacional dos trabalhadores deste bloco regional61.




    Os direitos à igualdade e a não discriminação nas relações de trabalho são previstos já nos artigos 1º e 2º, acentuando a relevância dada pelo documento a estes princípios. O artigo 1º enuncia o princípio geral da não discriminação, e no artigo 3º estabelece a obrigação dos Estados partes de garantir, mediante legislação e práticas trabalhistas, a igualdade de tratamentos e oportunidades entre mulheres e homens.




    Em 17 de julho de 2015, foi assinada a nova versão da Declaração Sociolaboral do MERCOSUL, que efetuou uma revisão naquela de 1998. Já no preâmbulo da Declaração revista, ficou consignado que os Estados partes concordam com os princípios e valores da Declaração da Filadélfia (1944) da OIT, “particularmente, que todos os seres humanos, sem distinção de raça, credo ou sexo, tem direito a perseguir seu bem estar material em condições de liberdade e dignidade, de segurança econômica e de igualdade de oportunidades, e que alcançar estas condições deve ser o objetivo da política nacional e internacional dos países”.




    Ainda, é afirmado que os Estados signatários apoiaram a edição da Declaração da OIT relativa aos Princípios e Direitos Fundamentais no Trabalho (1998) e reafirmam o compromisso de promovê-la e respeitá-la, além de estarem comprometidos com as declarações, pactos, protocolos e outros tratados que “integram o patrimônio jurídico da Humanidade, entre eles a Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948), o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos (1966), o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1966), a Declaração Americana de Direitos e Obrigações do Homem (1948), a Carta Interamericana de Garantias Sociais (1947) e a Carta da Organização dos Estados Americanos (1948)”.




    No artigo 4º da Declaração revista é reafirmado o princípio da não discriminação, inclusive em razão de sexo, e no artigo 5º é ressaltada a obrigação de promoção da igualdade de oportunidades e de tratamento entre mulheres e homens.




    A Declaração Sociolaboral do MERCOSUL de 1998 foi assinada pelo Brasil, em 10 de novembro de 1998, bem como a sua revisão, assinada em 17 de julho de 2015, sendo válidas no território brasileiro.




    Todos esses tratados internacionais e provenientes das organizações regionais formam um tecido normativo incidente nos Estados que consentem com sua aplicação. Incidem, portanto, nos territórios nacionais de grande parte dos países, se relacionando com as ordens jurídicas internas de cada Estado para compor uma estrutura de tutela contra a discriminação nas relações de trabalho.




    3.2. A proteção contra a discriminação do trabalho da mulher nas normas editadas no Brasil




    No ordenamento jurídico interno brasileiro, podem ser identificadas várias normas tendentes a proteção do mercado de trabalho feminino, vedando a discriminação em razão do gênero.




    A Constituição Brasileira de 1988 traz, já em seu preâmbulo, menção à igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Várias de suas normas reafirmam o princípio de proteção contra todas as formas de discriminação.




    Já em seu artigo 1º, inciso III, a dignidade da pessoa humana é apresentada como um dos fundamentos da República Federativa do Brasil, irradiando sua força norteadora para a interpretação das demais disposições constitucionais e expressando a valorização da ética social e a importância do ser humano.




    O artigo 3º, inciso IV, menciona como objetivo fundamental da República promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação.




    Em seu artigo 4º, a Constituição dispõe que o país rege suas relações internacionais, dentre outros, pelo princípio da prevalência dos direitos humanos, ressaltando a importância dos diplomas internacionais desta área para o Estado brasileiro.




    O caput do artigo 5º consagra a igualdade formal, ao deixar expresso, em uma cláusula geral de proteção, que “Todos são iguais perante a lei, sem distinções de qualquer natureza”. O primeiro inciso do artigo 5º refere-se especificamente à igualdade entre os gêneros, deixando registrado que “homens e mulheres são iguais em direitos e obrigações, nos termos desta Constituição”.




    Nota Estêvão Mallet que a redundância não se trata de deficiência técnica na redação da norma, mas é justificada pelo processo histórico da discriminação por motivo de sexo, bem evidenciado pelo tratamento dado ao tema no plano internacional62.




    No artigo 7º, relativo aos direitos sociais dos trabalhadores urbanos e rurais, são importantes para a proteção contra a discriminação em razão do gênero as previsões contidas nos incisos XVIII, XX, XXV e XXX.




    Também são importantes mecanismos antidiscriminatórios da mulher as previsões relacionadas à proteção da gestação e maternidade63, contidas nos incisos XVIII e XXV, e no artigo 10, inciso II, alínea “b”, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias.




    Ressalta Yara Maria Pereira Gurgel que a Constituição brasileira, ao tratar da vertente negativa do princípio da igualdade – a não discriminação – o faz em cláusula constitucional aberta, de forma que a proibição de discriminação não se exaure nos motivos mencionados, mas se estende a toda e qualquer forma de discriminação motivada por preconceito64.




    A Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), aprovada no Decreto-Lei nº 5.452, de 1º de maio de 1943, é o diploma normativo que regula as relações individuais e coletivas de trabalho, bem como os dispositivos processuais aplicáveis à área trabalhista. Em diversos artigos, há proibições de práticas discriminatórias em razão do gênero, já que o diploma normativo foi construído em torno da proteção do trabalhador.




    O artigo 5º da CLT traz a vedação da discriminação salarial ao prever que “A todo trabalho de igual valor corresponderá salário igual, sem distinção de sexo”. O tema da igualdade remuneratória é complementado pelo disposto no artigo 461, que trata do direito à equiparação salarial.




    O capítulo da CLT relativo à proteção do trabalho da mulher (artigos 372 e seguintes), teve diversos dispositivos revogados após a promulgação da Constituição de 1988, pelas Leis nº 7.855/1989 e 10.244/2001, no intuito de eliminar restrições ao trabalho feminino que não mais se justificavam perante a nova ordem constitucional. Por outro lado, as Leis nº 9.799/1999, 10.421/2002, 12.812/2013, 12.873/2013, 13.287/2016 e 13.509/2017 inseriram novos artigos neste capítulo, na tentativa de instituir reforços às proteções contra a discriminação de gênero.




    Mais recentemente, a Lei da Reforma Trabalhista também promoveu alterações significativas no capítulo, ao revogar o parágrafo único do art. 37265 e o art. 384 da CLT, que previa um intervalo de quinze minutos antes do trabalho extraordinário. Ainda, alterou o art. 394-A, que assegura o direito de trabalhadoras gestantes ao afastamento do trabalho em atividades insalubres.




    No que se refere a medidas antidiscriminatórias, as mais relevantes alterações foram promovidas pela referida Lei nº 9.799, de 1999, que acrescentou à CLT os artigos 373-A, 390-B, 390-C, 390-E e o parágrafo 4º do artigo 392.




    O artigo 373-A veda a adoção de uma série de atos por seus evidentes efeitos discriminatórios, como publicar anúncios de emprego com referência a preferências discriminatórias não relacionadas à natureza da atividade (inciso I); recusar emprego, promoção ou motivar a dispensa por razões discriminatórias (inciso II); considerar critérios discriminatórios como variável determinante para fins remuneratórios, de formação ou ascensão profissional (inciso III); exigir exames de esterilização ou gravidez (inciso IV); impedir acesso ou inscrição em concursos adotando critérios subjetivos discriminatórios (inciso V); proceder a revistas íntimas (inciso VI).




    O diploma legal brasileiro editado especificamente para promover a proteção contra a discriminação nas relações de trabalho é a Lei nº 9.029, de 13 de abril de 1995, que proíbe a exigência de atestados de gravidez e esterilização, e outras práticas discriminatórias, para efeitos admissionais ou de permanência da relação jurídica de trabalho.




    Essa lei exerceu grande impacto na defesa dos direitos de personalidade dos empregados, oferecendo ampla proteção contra várias formas de discriminação nas relações de trabalho, ampliando o rol constante dos dispositivos constitucionais66.




    Seu artigo 1º, com alterações de redação promovidas pela Lei nº 13.146/2015, dispõe:




    Art. 1o - É proibida a adoção de qualquer prática discriminatória e limitativa para efeito de acesso à relação de trabalho, ou de sua manutenção, por motivo de sexo, origem, raça, cor, estado civil, situação familiar, deficiência, reabilitação profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipóteses de proteção à criança e ao adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7o da Constituição Federal.




    Assim, estão proibidas as práticas discriminatórias nas fases pré-contratual e durante o curso do contrato de trabalho, sendo relevantes para a proteção contra a discriminação em razão do gênero a menção ao estado civil e à situação familiar, que também são critérios utilizados como motivo para prejudicar mulheres no contexto trabalhista. O rol de motivos discriminatórios não é taxativo67.




    O artigo 2º dessa lei cria um tipo penal, prevendo como crimes a exigência de teste, exame, perícia, laudo, atestado, declaração ou qualquer outro procedimento relativo à esterilização ou a estado de gravidez, bem como a adoção de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que configurem indução ou instigamento à esterilização genética ou a promoção do controle de natalidade, assim não considerado o oferecimento de serviços e de aconselhamento ou planejamento familiar, realizados através de instituições públicas ou privadas, submetidas às normas do Sistema Único de Saúde (SUS).




    Além da sanção penal para as práticas especificadas no artigo 2º, qualquer violação aos preceitos da Lei nº 9.029/95 é passível de ser punido pelas penalidades administrativas previstas pelo artigo 3º: o pagamento de multa administrativa e a proibição de obter empréstimo ou financiamento junto a instituições financeiras oficiais.




    O artigo 4º trata das rescisões do contrato de trabalho por motivos discriminatórios. Além de prever a possibilidade da reparação dos danos morais, a lei faculta ao empregado optar entre a reintegração, com pagamento das remunerações de todo o período de afastamento (inciso I) ou a percepção, em dobro, da remuneração do período de afastamento (inciso II).




    Todas estas normas contidas na ordem constitucional e infraconstitucional brasileiras, que vedam qualquer forma de discriminação das mulheres nas relações de trabalho, são importante ferramenta para o combate à discriminação de mulheres travestis e transexuais, também destinatárias da tutela antidiscriminatória.




    4. CONCLUSÃO




    O denso arcabouço normativo internacional e interno que protege as mulheres contra práticas discriminatórias nas relações de trabalho aplica-se para a proteção das mulheres travestis e transexuais, com vistas a concretização de seu direito ao trabalho decente, com respeito a sua dignidade e identidade de gênero.




    Após a compreensão da questão relativa à identidade de gênero e o direito à autodeterminação, conforme julgamentos do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, foi examinado o conjunto de normas antidiscriminatórias contidas tanto nos tratados internacionais de direitos humanos editados no âmbito da Organização das Nações Unidas, da Organização Internacional do Trabalho, da Organização dos Estados Americanos e do MERCOSUL, como na Constituição de 1988, na Consolidação das Leis do Trabalho e na Lei nº 9.029/95.




    Torna-se necessário incrementar o combate à discriminação destas mulheres, utilizando-se o amplo tecido normativo antidiscriminatório vigente, de forma a possibilitar, também nas relações de trabalho, o exercício, com dignidade e liberdade, de suas vivências transgêneras.
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