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RESUMO

O estudo enfoca as agfes afirmativas para o trabalhador velho e tem o propdsito de investigar se
estas agOes constituem meio habil para a superacao da presente inferiorizacdo da pessoa velha nas
relagBes de trabalho brasileiras. Esta discussdo encontra-se dividida em trés capitulos. No primeiro,
buscou-se analisar os processos de hierarquizacdo produzidos pela modernidade capitalista,
destacando-se o sistema de hierarquizacdo baseado no critério etario que leva a inferiorizacdo das
pessoas velhas na sociedade atual e se reflete nas relagBes de trabalho. No segundo capitulo,
objetivou-se identificar os instrumentos normativos disponiveis para o combate da inferiorizagdo das
pessoas velhas nas relagbes de trabalho, com especial atencdo as ac¢des afirmativas. No terceiro
capitulo, discutiu-se a adequacdo a realidade brasileira das acdes afirmativas destinadas ao
trabalhador velho. No campo metodoldgico, o estudo caracteriza-se como uma pesquisa do tipo
tedrica, que se valeu de procedimentos de levantamento bibliografico - na area da Antropologia,
Sociologia, e Direito - e de documentagdo em bases legislativas, administrativas e judiciais.

Palavras-chaves: Velhice; Trabalho; Etarismo; A¢éo Afirmativa.



RIASSUNTO

Il presente saggio si concentra sulle azioni positive per il lavoratore vecchio e ha come scopo
investigare se tali azioni sono capaci di superare la situazione di inferiorita della persona vecchia nei
rapporti di lavoro brasiliani. Questa discussione & suddivisa in tre capitoli. Nel primo, cercasi di
esaminare i processi di gerarchizzazione prodotti dalla modernita capitalista, sottolineando il sistema
basato sul criterio di eta che conduce a situazione di inferiorita delle persone anziane nella societa
d’'oggi e si riflette nei vari rapporti di lavoro. Nel secondo capitolo, si oggetiva individuare gli strumenti
giuridici disponibili per la lotta contro la situazione di inferioritd delle persone anziani nei rapporti
lavorativi, con particolare riferimento alle “azioni positive”. Nel terzo capitolo, discutesi I'adeguatezza
delle azioni positive per il lavoratore vecchio alla realta brasiliana. Per quanto riguarda alla
metodologia, lo studio si caratterizza come una ricerca teorica, che ha utilizzato proceduri di
sollevamento bibliografici - nellarea di Antropologia, Sociologia e Giurisprudenza — e di
documentazioni legislativi, amministrative e giudiziarie.

Parole-chiave: Vecchiaia; Lavoro; Etarismo; Azione Positiva.
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1 INTRODUCAO

Tema ainda pouco debatido no Brasil, a agédo afirmativa para o trabalhador
velho encontra-se imersa em um movimento de revisdo das questdes relacionadas
a velhice. Movimento este que, embora j& houvesse despontado no &ambito
internacional, ganhou impulso no cenério brasileiro somente com a Constituicao
Federal de 1988. Os vinte anos do novo texto constitucional, contudo, ndo foram
suficientes para rever importantes pontos ligados a velhice, destacadamente o
papel das pessoas velhas nas rela¢des de trabalho.

Aspecto marginalizado até recentemente, sobretudo nas pesquisas juridicas,
a dimensdo laboral da pessoa velha encontra reconhecimento na propria
Constituicdo, que veda as praticas discriminatorias na relagéo de trabalho baseadas
na idade (art. 7°. XXX). No entanto, ante as peculiaridades do mercado de trabalho
que inferioriza as pessoas de mais idade, negando-lhes a participacao igualitéria, a
mera proibicdo mostra-se insuficiente. Face isto, impde-se a necessidade de se
desenvolver uma politica diferenciada para atender os trabalhadores considerados
velhos.

Neste sentido, cogitou-se a utilizacdo das politicas de agdo afirmativa.
Instrumento aplicado as situaces de inferiorizac@o arbitrariamente feitas a partir da
racal/etnia, do género e das condicdes fisicas, a acdo afirmativa caracteriza-se pela
utilizacdo subversiva destes critérios, ou seja, ao invés de prejudicar as pessoas
socialmente identificadas com estas categorias, ela lhes oferece vantagens. Em
virtude do éxito desta espécie de politica nas areas da educacdo e trabalho em
alguns contextos, é tentador aplica-la aos demais casos de inferiorizagéo arbitraria.
Entretanto, a prudéncia recomenda que se faca uma andlise da viabilidade das
acOes afirmativas destinadas ao trabalhador velho no contexto brasileiro, sendo este
o foco do estudo.

Evidencia-se, portanto, que o estudo desenvolver-se-a em torno de dois eixos:
a velhice e a acdo afirmativa, tendo como pano de fundo as relacdes de trabalho.
Esclarega-se que, embora se reconheca a importancia das atividades desenvolvidas
pelas pessoas mais velhas no ambito das relagbes familiares e comunitarias, o
estudo voltar-se-a as relacfes de trabalho de repercussao econdmica mais direta, ou
seja, voltar-se-a4 ao mercado de trabalho e ao vinculo empregaticio.

Destaque-se, ainda, que o tema “Acéo afirmativa para o Trabalhador velho”
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encontra-se em consonancia com a linha de pesquisa “Direitos Humanos e Inclusdo

Social” proposta pelo Programa de Pdés-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal do Para, na medida em que enfoca a situagdo de vulnerabilidade dos
trabalhadores mais velhos simultaneamente com acgdo afirmativa, enquanto
instrumento destinado a reverter esta situagao.

Prosseguindo, delineou-se como o problema deste estudo: a agéo afirmativa
€ meio hébil para superar a situagédo de inferiorizagdo da pessoa velha nas relacdes
de trabalho?

Em realidade, embora possua um Gnico ponto de interrogacdo, no problema
exposto ha algumas questdes latentes. Para além da pergunta factual posta acerca
da idoneidade da acao afirmativa como meio de superagdo da inferioridade, outras
duas questdes se impdem. Duas questdes basicamente conceituais.

A primeira questdo é: “o que se pretende designar com ‘agdo afirmativa nas
relacdes de trabalho’?”. A partir deste questionamento delimitar-se-a4 o uso central da
expressdo acgdo afirmativa nas relagdes de trabalho. Ja a segunda questédo pode ser
formulada da seguinte forma: "o que se deve entender por situacao de ‘inferiorizagéo
de pessoa velha?”. Com esta indagagdo visar-se-4 delinear os elementos que
formam o conceito de “situacdo de inferiorizagdo da pessoa velha’. Ambas as
questdes sédo de importancia decisiva na condugdo da pesquisa, uma vez que a
resposta dada a questdo factual variara de acordo com o conteudo atribuido a estes
dois conceitos-chaves.

De certa forma entremeando questdes factuais e conceituais, a pesquisa tem
as seguintes questdes norteadoras:

e Como se da a hierarquizacao social?

e A pessoa velha é inferiorizada na sociedade em geral e nas relagbes de
trabalho em particular?

e Quais sdo os instrumentos juridicos de combate a inferiorizacdo da pessoa
velha?

e O gue sao acdes afirmativas e como se déo nas relagfes de trabalho?

e As pessoas velhas devem ser beneficiadas com agbes afirmativas no
trabalho?

e Caso as pessoas velhas devam ser beneficiadas com agbes afirmativas,
quais destas sao mais eficientes e justas?

Como decorréncia desta problemética, elegeu-se como objetivo geral da



14
pesquisa: Investigar se a acdo afirmativa € meio habil para superar a inferiorizacéo

da pessoa velha nas relagbes de trabalho. Esta investigagdo, por sua vez,
desdobrar-se-4 em trés pontos, que se constituirdo nos objetivos especificos, abaixo
listados:

e Analisar o processo de inferiorizagédo do trabalhador velho.

e Identificar as agbes afirmativas no ambito das relagdes de trabalho.

e Discutir a adequacdo das acdes afirmativas para o trabalhador velho a

realidade brasileira.

No campo metodoldgico, o estudo pretende responder ao problema de
pesquisa a partir de uma perspectiva teérica. Aspectos relevantes do trabalho como
0 processo de inferiorizagdo, velhice e acdo afirmativa, foram definidos em uma
perspectiva eminentemente tedrica. Em consonéncia com esta postura, procede-se
o levantamento bibliografico envolvendo, além das obras da area juridicas, estudos
produzidos no ambito da Antropologia e da Sociologia.

O processo de delineamento do quadro de inferiorizagdo dos trabalhadores
mais velhos, no entanto, ndo se restringira ao levantamento bibliografico.
Colaborardo, neste sentido, os estudos estatisticos e anlises do mercado de
trabalhos produzidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e pelo
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA). Neste ponto, tém especial
importancia as sinteses dos indicadores sociais de 2007 extraidas da Pesquisa por
Amostragem de Domicilio (Pnad) desenvolvida pelo IBGE; e os estudos acerca do
comportamento do mercado de trabalho em 2007 feitos pelo IPEA a partir da
Pesquisa Mensal de Emprego (PME).

O estudo esta subsidiado também por um amplo levantamento documental
que inclui: (a) legislagdo nacional vigente e revogada; (b) projetos de lei e de
emenda a Constituicdo em tramitacdo no Congresso Nacional; (c) decisdes do
Supremo Tribunal Federal e Tribunal Superior do Trabalho; (d) normas
convencionais e recomendacgdes produzidas no ambito das relagbes internacionais.
Este levantamento ajudara no delineamento das perspectivas legais envolvendo o
direito das pessoas mais velhas.

Além disto, é importante realgar que o estudo restringe-se ao Estado brasileiro
e tem como marco temporal inicial a Constituicédo Federal de 1988.

Estruturalmente, este estudo é constituido por trés capitulos, cada um deles
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correspondendo a um dos objetivos especificos da pesquisa.

No primeiro capitulo, intitulado “A inferiorizagdo do trabalhador velho”,
buscar-se-a dar conta do primeiro objetivo especifico da pesquisa, qual seja, analisar
0 processo de inferiorizagdo do trabalhador velho. Para tanto, impbe-se algumas
incursdes analiticas. Inicialmente, identificar-se-4 os processos de hierarquizacao
existentes. Em seguida, proceder-se-4 a andlise da inferiorizacdo sofrida pela
pessoa velha. E, de forma central, discutir-se-a a inferiorizacdo da pessoa velha nas
relacdes de trabalho.

No segundo capitulo, denominado “Acao afirmativa no trabalho”, encarar-
se-a o objetivo especifico de identificar as agdes afirmativas no ambito das relacdes
de trabalho. Para isso, primeiramente se delimitard o significado da expressao agéo
afirmativa. Em seguida, se fard a exposi¢do das agles afirmativas nas relacdes de
trabalho com referéncia direta as politicas sensiveis a raca/etnia, ao sexo e as
condi¢des fisicas, sensoriais e mentais.

No terceiro e ultimo capitulo, intitulado “Ac¢&o afirmativa para o trabalhador
velho”, visa-se a discussédo acerca da adequacdo das agOes afirmativas para o
trabalhador velho ao contexto brasileiro. Isto se daré a partir de uma andlise quanto
ao desenvolvimento de normas nacionais e internacionais voltadas as pessoas
velhas, enfocando a admissibilidade de politicas de acédo afirmativa para o
trabalhador velho pelo ordenamento juridico brasileiro. Em seguida, abordar-se-4 as
questdes referentes as acdes afirmativas sensiveis a idade avangada com énfase
nos objetivos a serem realizados por elas, bem como as medidas recomendaveis.
Por fim, ser4 apresentada a justificativa especifica das ac¢des afirmativas para os
trabalhadores de mais idade.

Em consideracdes finais, explicitar-se-a o posicionamento ante a probleméatica

do estudo e as varias inquietacdes que surgiram ao longo da pesquisa.
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2 A INFERIORIZACAO DO TRABALHADOR VELHO

Em sua obra "Catéo, o velho ou dialogo sobre a velhice", Cicero (106-43 a.C.)
pergunta se a velhice torna as pessoas incapazes de se ocuparem dos negocios.
Esta — que é a primeira das quatro razdes' expostas pelo autor romano para se
lamentar a velhice — permanece bastante atual. Isto porque subjaz a indagacéo a
guestdo de saber se a velhice, por acaso, inutiliza a pessoa para o trabalho?

Historicamente, as pessoas consideradas velhas foram, com raras excecoes,
identificadas como seres em decadéncia. Minois chega a afirmar que, “para o
pensamento ocidental, a velhice € um mal, uma doenga, um periodo triste que deixa
adivinhar a morte (...)” 2. Este tipo de postura ndo contribui com a sociabilidade em
relacdo ao velho. Pelo contrario, ela favorece um ambiente de segregacdo e
exclusdo que culmina com o afastamento da vida até entdo conhecida.

Esta forma de perceber a velhice e o velho repercute significativamente em
uma das mais importantes dimensfes da vida social capitalista que €, ainda hoje, a
gue se desenvolve em torno do trabalho humano. Como destaca Brito Filho, o
trabalho é “o principal meio de sobrevivéncia daqueles que, despossuidos de capital,
vendem sua forca de trabalho” 3. Neste contexto, a l6gica de segregacéo relacionada
a velhice parece reservar ao velho no ambiente de trabalho, ou seja, ao trabalhador
velho, uma condicéo de inferioridade.

Considerando-se esta situagdo, buscar-se-a, nesta parte do trabalho, dar
conta do primeiro objetivo especifico da pesquisa, qual seja, analisar o processo de
inferiorizacdo do trabalhador velho. Para tanto, impfe-se algumas incursdes
analiticas. Inicialmente, h&4 a necessidade de identificar os processos de
hierarquizacéo existentes. Em seguida, analisar a inferiorizacdo sofrida pela pessoa
velha. E, de forma central, discutir a inferiorizacdo da pessoa velha nas relacdes de

trabalho.

2.1 PROCESSOS DE HIERARQUIZACAO

E na modernidade ocidental que, pela primeira vez na historia, a igualdade é

1 As outras trés sdo: o enfraquecimento do corpo, a privacdo de quase todos os prazeres e a
aproximacao da morte (CICERO. Catéo, o velho ou didlogo sobre a velhice. passim).

2 MINOIS, Georges. Histdria da velhice no ocidente. p. 367.

3 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminag&o no trabalho. p. 26.
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reconhecida como um principio de emancipagdo social. Em virtude deste novo

status, como ressalta Santos, “a desigualdade e a exclusédo tém, pois, de ser
justificadas com excepcgdes ou incidentes de um processo societal que lhes néo
reconhece legitimidade, em principio” .

Ndo obstante esta condicdo privilegiada, com o desenvolvimento do
capitalismo, a igualdade e o paradigma da modernidade ocidental de forma ampla
tiveram as suas possibilidades limitadas aos horizontes do capitalismo. Santos
sustenta que a partir da reducdo sofrida pelo paradigma da modernidade, as

sociedades modernas ocidentais passaram a viver com a:

contradicdo entre os principios de emancipacao, que continuaram a
apontar para a igualdade e a inclusdo social e os principios de
regulagcdo, que passaram a gerir 0s processos de desigualdade e de
excluséo produzidos pelo desenvolvimento capitalista. > °

Ante esta perspectiva de ascendéncia da regulagéo capitalista e suas formas
de gestdo dos processos de desigualdade e exclusdo, desenvolveram-se sistemas
de hierarquizagdo ou, nas palavras de Santos, "sistemas de pertenca hierarquizada”

7. E a analise destes sistemas que se passa agora.

2.1.1 Sistemas de hierarquizagéo

A desigualdade e a exclusdo sdo, por assim dizer, os dois sistemas de
hierarquizagéo standards da convergéncia modernidade-capitalismo. Eles séo, pois,
tipos ideais, que ndo esgotam as possibilidades de regulacdo produzida pelo
desenvolvimento capitalista. Como se vera mais a frente, estes sistemas acoplam-se

e dao forma a outros esquemas hierarquizadores.

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramética do tempo: para uma nova cultura politica. p. 279.

5 Ibid., p. 280.

6 Cabe ressaltar que para Santos o paradigma da modernidade ocidental se assenta numa tensao
dialética entre regulagéo social e emancipacéo social. De acordo com o autor, esta tensdo baseia-
se “numa discrepancia entre experiéncias sociais (0 presente) e as expectativas sociais (o futuro),
entre vida social e pessoal injusta, dificil e precéria e um futuro melhor e mais justo, em suma, um
futuro mais positivo”. Mas ainda segundo ele, a tensd@o criativa entre emancipagdo e regulacdo
desapareceu com o capitalismo neoliberal, restando tdo somente a regulacdo e suas formas de
gestdo da exclusdo e da desigualdade. Para uma analise mais detida, ver: SANTOS, Boaventura
de Sousa. Para uma concepcdo intercultural dos direitos humanos. In: . A gramatica do
tempo: para uma nova cultura politica. Sdo Paulo: Cortez, 2006. p. 433-470.

7 Ibid., p. 281.
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2.1.1.1 Sistema de desigualdade

Enquanto sistema de pertenga hierarquizada, a desigualdade tem como seu
principal teérico o filésofo e economista alem&o Karl Marx. Na perspectiva marxista,
a relacdo capital/trabalno é o grande principio de integragdo na sociedade
capitalista8. Uma desigualdade classista baseada na exploracdo, cuja integracao

assenta-se na desigualdade entre o capital e o trabalho,

(...) uma luta entre classes exploradas e exploradoras, entre dirigidas
e dirigentes, nos diversos estadios de evolugdo social;...
presentemente... a classe explorada e oprimida (€) o proletariado... a
classe que o explora e oprime: a burguesia.’

Mais explicitamente, o principio que rege o sistema de desigualdade € o da
integracé@o subordinada pelo trabalho. Santos acrescenta que o sistema de pertenca
por desigualdade manifesta-se, marcadamente, como um fendmeno socio-

econdmico, que levado ao extremo desemboca em escravidao™®.
2.1.1.2 Sistema de excluséo

Ja no sistema da exclusdo, a pertengca é orientada pelo principio da
segregacdo, ou seja, “pertence-se pela forma como se é excluido” . A excluséo é
um fendmeno cultural e politico, onde um processo histérico através do qual uma
cultura, por via do discurso de verdade, cria o interdito e o rejeitado. Institui-se um
padrdo (uma normalidade) e o que dele difere deve ser segregado, excluido ou
eliminado™.

O grande teorizador da exclusdo foi o pensador e epistemdélogo francés
Michel Foucault. Este autor afirma que “A penalidade perpétua que atravessa todos
0s pontos e controla os instantes das instituicdes disciplinares compara, diferencia,
hierarquiza, homogeneiza, exclui. Em uma palavra, ela normaliza” *3. E, Através das

Ciéncias Humanas, transformadas em disciplinas, criou-se um enorme dispositivo de

8 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. p. 280.
9 CHAVALLIER, Jean-Jacques. As grandes obras politicas: de Maquiavel a nossos dias. p. 292.
10 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. p. 281.
11 Ibid. p. 280.

12 Ibid. p. 280-281.

13 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. p. 163.
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normalizagdo que desqualificando como inferior, louco, criminoso ou pervertido

consolida a exclusdo. Foucault sustenta que:

O momento em que passamos de mecanismos historico-rituais de
formacdo da individualidade a mecanismos cientifico-disciplinares,
em que o normal tomou o lugar do ancestral, e a medida o lugar do
status, substituindo assim a individualidade do homem memoravel
pela do homem calculavel, esse momento em que as ciéncias do
homem se tornaram possiveis, € aquela em que foram postas em
funcionamento uma nova tecnologia do poder e uma outra anatomia
politica do corpo™.

Assim, o sistema de excluséo cria rejeicdo e segregacao que, embora tenham
conseguéncias sociais e econémicas, sdo fundamentalmente culturais. Além disto, a
exclusdo manifesta-se em diferentes graus. Como afirma Santos, 0 grau extremo de

exclusdo é o exterminio®.

2.1.1.3 Sistemas hibridos

A modernidade ocidental apresenta, ao lado dos sistemas paradigmaticos de
hierarquizagéo, dois outros importantes sistemas: Racismo e Sexismo. Estes podem
ser chamados de hibridos, uma vez que combinam a desigualdade de Marx e a
exclusdo de Foucault.

Desta forma, em ambos o0s casos, ha a presenca da segregacéo foucaultiana
e a integracdo subordinado pelo trabalho nos moldes de Marx. Como destaca
Santos'®, no caso do racismo, o principio da exclusdo baseia-se na hierarquia das
racas e a integracdo desigual da-se, primeiro, por meio da exploracdo colonial
(escravatura, trabalho forgado), e, depois, via imigragéo.

Ainda segundo o0 mesmo autor, no caso do sexismo, o principio da exclusao
assenta-se na distingdo entre os espagos publico e privado, enquanto que o principio
da integracéo desigual baseia-se no papel da mulher como reprodutora da for¢a do
trabalho no seio da familia e, mais tarde, tal como o racismo, pela integragdo em
formas desvalorizadas de forga de trabalho.

Assim, gragas a estes sistemas hibridos, tem-se, de um lado, a

14 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. p. 172.
15 Ibid., p. 282.
16 Ibid., p. 281.
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etnicizagéo/racializagéo da forgca de trabalho, e de outro, a sexizagédo da for¢a de

trabalho.

Embora sejam os dois sistemas hibridos mais importantes, o racismo e o
sexismo néo encerram as variedades de combinagdes entre os sistemas padrdes de
desigualdade e exclusdo. Diante do sistema de desigualdade, fundado
paradoxalmente na essencialidade da igualdade (o contrato de trabalho é um pacto
entre partes livres e iguais), e do sistema da exclusdo, baseado na essencialidade
da diferenca — como cientificizacdo da normalidade ou o determinismo biol6gico da
raca ou do sexo —, as praticas sociais recombinam-nos para elaboracdo de outros

esquemas de pertencimento hierarquizado.

2.1.2 Etarismo

Uma destas recombinacdes recorre a cronologia. A partir disto, a idade
transforma-se em justificador de excluséo e desigualdade, a exemplo da raca e do
sexo, formando um sistema especifico de pertencga hierarquica.

Aidéia de idade é conexa a de tempo e este é, sem duvida, um tema bastante
discutido. Segundo relato de Neri, encontra-se respostas a questdo de como se
processa a experiéncia pessoal de tempo na analise fenomenoldgico-existencial de

Heidegger e Merleau-Ponty. Ainda de acordo com esta autora,

Em o Ser e o tempo (1962) Heidegger define o homem como um ser
temporal vivendo num mundo temporal, e a temporalidade como o
sentido do existir humano. Para Merleau-Ponty (1962), o ser
humano é temporal ndo s6 em virtude de uma circunstancia da
constituicdo humana, mas por causa de uma necessidade interior. E
esta que determina a constituicAo do tempo enquanto criacdo
genuirl17amente intencional e relativa, e ndo como uma realidade
dada .

Destaque-se que as discussfes a respeito do tempo ndo se limitaram a
Filosofia. A Fisica, por exemplo, via teoria da relatividade de Albert Einstein, trouxe
importantes informacdes para a compreensao do tempo, que de partida, é definido
como uma das dimensfes da realidade. Com explica Flemings, o tempo deixa “o

papel passivo de palco dos acontecimentos para tornar-se, ele mesmo, um sistema

17 NERI, Anita Liberalesso. Envelhecer num pais de jovens: significados de velho e velhice segundo
brasileiros ndo idosos. p. 23.
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fisico” 8. Em outros termos, o tempo passa a ser compreendido como um fenémeno

fisico.

Mas este fendmeno fisico, embora independente da vontade humana, é
utilizado para dimensionar a propria existéncia do homem, ou seja, ele € a dimenséo
na qual se registra a existéncia humana*®. Nesta direcdo, Neri®® aponta que o relégio
e o calendario, criados para registra-lo arbitrariamente, dao provas do progressivo
status de fatores causais assumido pelas marcac¢des temporais.

Associado a este dimensionamento, construiu-se socialmente idéias como
“idades do homem”, que, com a repeticdo da pratica e a sagracao cientifica,
naturalizaram e transformaram estes constructos em categorias universais de
anélise, verdadeiros fatores causais de sequiéncias e taxinomias comportamentais?'.

Na modernidade isto se confirma com uma nova sensibilidade em relacdo a
idade cronoldgica. Passa-se de uma fase, por assim dizer, pré-moderna — em que 0
status familiar € mais relevante na determinacdo do grau de maturidade e do
controle de recursos de poder — a uma fase moderna — em que a vida é
cronologizada, ou seja, onde vigora uma vida com as fases definidas e separadas
pela idade cronoldgica.

Vale explicitar que a contagem dos anos a partir da data de nascimento nédo é
Unica forma de marcacgao temporal. Muitas sociedades, inclusive, ignoram o sistema
de datacdo em sua organizacdo. Elas consideram fatores como geragao,
desenvolvimento biolégico e maturidade para a atribuicdo de direitos e
responsabilidades juridicas e sociais. Observe-se o quadro abaixo, onde Seeger

propde um esboco esquematico das classes de idade Suya®.

18 FLEMING, Henrigue. O tempo na fisica. p. 3.

19 Como lembra Neri, a experiéncia temporal do homem envolve uma complexa mistura de
elementos pertencentes as dimensdes ecologica (ambiente natural), Individual (psicolégico,
bioldgico), social (societal) e ideacional (historico, mitico). Para compreensdo destas categorias,
remete-se o leitor a: NERI, Anita Liberalesso. Velhice e temporalidade. In: . Envelhecer num
pais de jovens: significados de velho e velhice segundo brasileiros ndo idosos. Campinas: Editora
da Unicamp, 1991. p. 17-30.

20 NERI, Anita Liberalesso. Envelhecer num pais de jovens: significados de velho e velhice segundo
brasileiros ndo idosos. p. 18.

21 Idem.

22 Os Suyé sédo um grupo de lingua Jé que habita o Parque Indigena do Xingu no Estado do Mato
Grosso - Brasil.
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Tabela | - As classes etéarias dos Suya

Idade/status Masculino Feminino Indiferenciado
Nascimento até andar Titi Titi Titi

Andar até primeiros sinais Ngaturéyi Puréyi Kra

de puberdade

Comeco da puberdade até Ngatu hen sum hrii

entrar na casa dos homens (puberdade até o

(caso dos homens) primeiro filho)

Entrada na casa dos Sikwenduyi

homens até nascimento do

primeiro filho

De um filho a muitos filhos hen kra hen kra hen kra

De muitos filhos a muitos hen kwi ngédi hen kwi ngédi hen kwi ngédi
netos (hen tumu) (hen tumu) (hen tumu)
De muitos netos até morrer Wikényi Wikényi wikényi

Fonte: Anthony SEEGER. Os indios e nds: estudos sobre sociedades tribais
brasileiras. p. 64.

Como se pode notar, ndo ha referéncia a idade cronoldgica. Ao que parece, 0s
Suya estdo organizados de acordo com uma idade geracional. No entanto, mesmo
diante deste caso, a idade cronoldgica generalizou-se na modernidade capitalista.
Debert?® entende que as transformacBes trazidas pela modernidade, além de
transformar a maneira como a vida ¢é periodizada, culminaram com a
institucionalizacdo social do curso da vida cronologizado. Esta autora defende que o
curso da vida moderno é reflexo da légica fordista, ancorada na primazia da
produtividade econdmica e na subordinacdo do individuo aos requisitos

racionalizadores da ordem social. Ela acrescenta que:

[0 curso da vida moderno] tem como corolario uma burocratizacao
dos ciclos da vida, através da massificacdo da escola e da
aposentadoria. Trés segmentos foram claramente demarcados: a
juventude e a vida escolar; o mundo adulto e o trabalho; e a velhice
e a aposentadoria. %

Em complemento a esta posi¢éo, soma-se a colocagdo de Ramos, para quem

“as varias etapas etarias do homem foram atribuidos valores diferenciados, de

23 DEBERT, Guita Grin. Areinvencao da velhice. p. 50.
24 Ibid., p. 56-57.
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acordo com a utilidade para a producéo e reproducéo da riqueza” ?°. Assim, criam-se

as grades etarias, que estdo representadas na imagem abaixo®.

Gravural - As horas da Vida

=)

/La) BN

Ressalte-se que ha justificativas para este encadeamento. Debert lembra que
o fato universal de diferencas entre idades sempre é justificado como base na
necessidade social. Neste sentido, assim como a capacidade fisica para o
desempenho de uma atividade esta relacionada com um estagio do
desenvolvimento biol6gico, da mesma forma, pressupde-se que o0 conhecimento
necessario ao exercicio de um papel social demanda tempo e implica uma
progresséo etéria®’.

Estas grades acabam por evidenciar a idade como um sistema de pertenca
hierarquica, uma vez que traduzem a superioridade de pessoas em uma dada faixa
etdria em relacdo a outras. Mais diretamente, € possivel afirmar que ha uma
superioridade das pessoas na fase da vida identificada como adulta em relagcéo

aquelas que ou estdo na infancia/juventude ou estdo na velhice.

25 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos constitucionais do direito a velhice. p. 17.

26 Pitdgoras foi um dos primeiros a elaborar uma teoria das idades da vida, que correspondiam as
estacdes do ano. Ele dividiu a vida em quatro vezes de vinte anos: a infancia-Primavera (do 0 aos
vinte anos), a adolescéncia-Verdo (dos vinte aos 40 anos), a juventude-Outono (dos 40 aos 60
anos) e a velhice-Inverno (dos 60 aos 80 anos). (MINOIS, Georges. Historia da velhice no ocidente.
p. 76).

27 DEBERT, Guita Grin. Areinvencao da velhice. p. 43.

28 De certo modo, ndo ha novidade quanto a percepcao da idade como elemento hierarquizador. Neri
relata que ainda na década de 60 foi cunhado o termo ageism para nomear 0s preconceitos
resultantes de falsas crencas a respeito dos idosos e cujo efeito € a discriminagéo social com base
no critério de idade. Ainda de acordo com Neri, Butler definiu ageism como uma forma de
intolerancia comparavel a racial, a religiosa ou a sexual, dando origem a praticas segregacionistas,
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Como sugere Featherstone, para que uma pessoa seja considerada um ser

humano aceito, uma pessoa confiavel com plenos direitos de cidadao, ou seja, um

adulto, trés tipos principais de competéncias sao exigidos, quais sejam:

1. Habilidades Cognitivas — baseadas no uso da linguagem e na
capacidade de comunicagdo, vitais para uma pessoa tornar-se
autbnoma e aceita.

2. Controles do Corpo — a necessidade de controlar os movimentos
do corpo, os movimentos dos nossos membros, rosto e cabeca, o
grau de capacidade motora que envolve sentar, ficar em pé e andar,
tanto quanto a capacidade de conter e reter os fluidos corporais.

3. Controles Emocionais — a necessidade de controlar a expressao
das emocg0bes — a raiva, ira, inveja, 6dio, choro, amor, desejo — de
modo que explosGes emocionais e perda de controle somente
tomem lugar em ocasides e de formas que possam ser socialmente
sancionadas e aceitaveis®.

As palavras acima transcritas acabam por descrever o discurso de verdade e,
desta forma, descrevem também um padrdo de normalidade em matéria de idade: o
modelo é o adulto. Pode-se mesmo dizer que o principio da segregacdo aqui
presente afirma uma superioridade do adulto, que relega jovens e velhos a
segregacao ou mesmo a exclusdo, embora em planos diferentes.

As criangas e 0s jovens sdo segregados, no sentido de ndo lhes ser
franqueado o amplo acesso aos direitos e deveres do cidaddo. Basta citar, no caso
dos jovens, as exigéncias para candidatar-se aos cargos eletivos impostas pela atual
Constituicdo brasileira. O inciso VI do artigo 14 estabelece as seguintes idades

minimas:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da
Republica e Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do
Distrito Federal,

c) vinte e um anos para Deputado federal, Deputado Estadual ou
Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador.

a restricdo de oportunidades sociais e a tratamento desigual aos idosos (NERI, Anita Liberalesso.
Atitudes e crencgas sobre a velhice: analise de contetdo de textos do jornal o estado de sdo paulo
publicados entre 1995 e 2002. p. 14.

29 FEATHERSTONE, M. Para uma sociologia pés-moderna. Apud DEBERT, Guita Grin. A reinvencao
da velhice. p. 67.

29 FEATHERSTONE, M. Para uma sociologia p6s-moderna. Apud DEBERT, Guita Grin. A reinvencao
da velhice. p. 67.
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No entanto, vé-se nas criancas e nos jovens potencialidades, uma vez que se

encontram “em processo de desenvolvimento” *

. E, de acordo com a logica da
superioridade da vida adulta, estdo se preparando para dominar as trés
competéncias descritas por Featherstone.

Como dito acima, jovens e velhos sdo atingidos de formas distintas pelo
sistema de hierarquizacdo baseado na idade. Em ponto especifico discutir-se-4 a
condicdo da pessoa socialmente identificada como velho. Contudo, pode-se
antecipar que, dentro da perspectiva de um discurso de “nascimento, culminéncia e
declinio”, cabe ao velho retirar-se da vida publica e se recolher a esfera privada®.
Isso porque, diferentemente dos jovens, que ainda estdo aprendendo as trés
competéncias; e dos adultos, que representam a culminancia da vida; os velhos
corporificam o declinio destas competéncias. Sem exagero retérico, o velho
representa a imagem da decadéncia. E, como decadentes, devem ser excluidos. O
ordenamento juridico brasileiro consagra exemplos de desconfianca em relacdo as
pessoas com maior quantidade de anos. Cite-se aqui o art. 40, § 12, Il também da
Constituicdo brasileira de 1988 que determina a aposentadoria compulséria do
servidor publico aos setenta anos de idade®?.

Os exemplos de exclusdo mencionados sdo especificos e estdo
particularmente regulados na legislacdo brasileira. Entretanto, 0 mesmo fenémeno
da-se em varios outros momentos da vida social. Como exposto anteriormente, 0s
sistemas de exclusdo e de desigualdade acoplam-se. E quando a exclusédo nédo se
sustenta, a desigualdade com o seu principio da integragdo subordinada é acionada.
Semelhantemente ao que ocorre com 0 racismo e com o sexismo, onde a excluséo
ndo sustenta sozinha a inferiorizagcdo com base na raga e no sexo, sendo necessario
0 recurso a integracdo subordinada pelo trabalho racializado e sexalizado, no
sistema que se pode chamar de etarismo, também se faz necessério o recurso a

integracédo subordinada.

30 Posicdo esta positivada no ordenamento juridico brasileiro via artigo 15 da Lei n°. 8.069, de 13 de
julho de 1990, que dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

31 Esta idéia € insita & aposentadoria, que néo significa outra coisa sendo retirar-se aos aposentos.

32 Tramita atualmente no Congresso Nacional Projeto de Emenda Constitucional que visa ampliar
esta idade-limite de 70 para 75 anos. Para mais detalhes ver: BRASIL. Senado Federal. Projeto de
Emenda a Constituicdo n° 457/2005. Altera o art. 40 da Constituicdo Federal, relativo ao limite de
idade para a aposentadoria compulséria o servidor publico em geral, e acrescenta dispositivo ao Ato
das Disposicdes Constitucionais Transitrias. Disponivel em: www.senado.gov.br. Acesso em: 16
jun. 2008.
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No caso especifico dos jovens, a integracdo ocorre por meio de formas

desvalorizadas de trabalho. Isso é atestado pelas diversas formas de exploragdo do
trabalho infantil. A Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT - denuncia que
criancas e adolescentes encontram-se imersos em trabalhos pesados e perigosos,
conflitos armados e prostituicdo, muitas vezes na condicdo de escravos ou de
serviddo por divida®*. De acordo com estimativa apresentada por Brito Filho (com
base em dados da OIT), cerca de 250 milhdes de criancas e adolescentes entre 5 e
14 anos de idade trabalham, o que, segundo o autor, representaria 1/4 da forca de
trabalho do planeta®.

No que diz respeito ao velho, vislumbra-se um movimento de transicdo da
exclusdo em dire¢do a inclusdo por meio de formas desvalorizadas de trabalho. Mas
isto sera discutido mais adiante.

Por hora, pode-se afirmar que, no sistema de hierarquizacdo com base na
idade: isto é, no etarismo, o principio da segregacao assenta-se na hierarquia entre
as idades e o principio da integracdo subordinada se déa pela etarizacéo da forca de
trabalho.

O que foi acima exposto ndo € um processo pronto e acabado. Novas
segmentacdes da vida sdo produzidas ininterruptamente. Debert chega a afirmar
que uma das marcas da cultura contemporanea €, sem duvida, a criacdo de uma
série de etapas no interior da vida adulta ou no interior deste espaco que separa a
juventude da velhice como “meia-idade”, a “idade da loba”, a “terceira idade”, a
» 35

“aposentadoria ativa

Mas, afinal, o que significa ser velho?
2.2 VELHICE

Muitas sdo as expressdes utilizadas para tentar designar as pessoas
identificadas com o fenémeno da velhice. Dentre elas, Martinez relaciona as
seguintes: “idoso, velho, meia-idade, idade provecta, idade avancada, melhoridade,

decrépito, senil, macrébio, ancido, terceirista, juvelhice, envelhescente” *°. Destaque-

33 Para mais informacfes ver: ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. O trabalho
infantil. Disponivel em: http://www.oitbrasil.org.br. Acesso em: 15 fev. 2007.

34 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. p. 105.

35 DEBERT, Guita Grin. Areinvencao da velhice. p. 65.

36 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentarios ao estatuto do idoso. p. 19.
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se que a utilizacao destes termos ndo se da de forma aleatdria, uma vez que cada

uma das expressOes traz consigo certa intencionalidade, ou mesmo uma carga
ideoldgica.

Por exemplo, na Franca do século XIX, as pessoas eram consideradas velhas
essencialmente quando néo podiam assegurar financeiramente seu futuro (individuo
despossuido, indigente). JA4 as pessoas com certo patrimdnio eram designadas
como patriarcas com experiéncia preciosa, administrando seus bens e desfrutando
de respeito. Decorre disto, a forma pela qual as pessoas com mais de sessenta anos
eram designadas. Enquanto os despossuidos eram chamados velhos (vieux) ou
velhotes (viellard), os que detinham status social eram chamados idosos (personne
agée) ¥’

No contexto brasileiro, a conotagdo negativa reservada ao termo velho seguiu
uma evolucdo semelhante a francesa, contudo, em tempos mais recentes. Segundo
Siqueira et al., nos documentos oficiais publicados antes da década de 60, as
pessoas com sessenta anos ou mais eram chamadas simplesmente de velhas.
Somente no final da década de 1980 passou-se a utilizar o termo “idoso”.

Poder-se-ia afirmar para fins meramente instrumentais deste estudo que 0s
termos velho e idoso equivaler-se-iam. No entanto, como este trabalho tem por
objetivo implicito desnaturalizar algumas das questfes ligadas a velhice, impde-se a
necessidade de distinguir os termos e, mesmo, definir a pessoa velha. Afinal, o que
justifica a substituicdo do termo idoso que esta inscrito na atual legislacdo brasileira®
e consta em Vvarios instrumentos internacionais desde 1957° por velho?

Primeiramente, parece que termos tais como terceira idade, idoso, melhor
idade, etc. ttm em si o gene da negacdo da velhice. Debert demonstra clara
percepcdo disto ao afirmar que tais termos foram formulados com o objetivo de
subtrair da condicdo de velho um contingente de pessoas (segmentos da classe
média, sobretudo) para encaixa-las em uma categoria de consumidores**. Em outras
palavras, foram criadas novas expressfes para designar as pessoas velhas, porém,

estas mesmas expressées negam a velhice.

37 SIQUEIRA, Renata Lopes de; BOTELHO, Maria Izabel Vieira ; COELHO, France Maria Gontijo C.
A velhice: algumas consideracdes tedricas e conceituais. p. 904.

38 Ibid., p. 904.

39 Como exemplo cite-se o art. 230 da Constituicdo Federal de 1998, as Leis 8.842/94 (Politica
Nacional do Idoso) e 10.741/03 (Estatuto do Idoso).

40 MARTINEZ, Wladimir Novaes. O direito dos idosos. p. 23.

41 DEBERT, Guita Grin. A reinvencao da velhice. p. 61.
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Embora pareca que o termo velhice seja mais adequado ao fim de

desnaturalizagdo enunciado acima, ndo se pode deixar de lado a importancia
estratégica da expressdo idoso na sensibilizacdo para as questdes relativas ao
envelhecimento. Esta importdncia estd estampada nas ementas de dois
embleméticos instrumentos legislativos: Politica Nacional do Idoso e Estatuto do
Idoso. Estes documentos sdo marcos no processo de delineamento e visibilidade
das questdes acerca da velhice.

N&o obstante, a adog&o do termo velho representaria um avango no que diz
respeito ao estudo das questbes da pessoa velha, semelhante ao ocorrido com a
substituicdo do termo menor pelas expressfes infancia e juventude. Isto porque
denota uma melhor compreensédo de aspectos do desenvolvimento humano e social
negligenciados no termo idoso. A titulo ilustrativo mencione-se a teoria do
desenvolvimento de Erikson, onde a etapa seguinte a maturidade é a velhice®.

Deste ultimo argumento decorre uma vantagem adicional; por ser um termo
amplamente debatido em outras areas do conhecimento, a velhice/velho reveste-se
de maior densidade, uma vez que é balizado por estudos em Psicologia e
Antropologia®®.

Acrescente-se que as discussdes acerca da velhice ndo se esgotam em uma
mera disputa terminologica. Ao lado disto, ndo se deve esquecer que O
envelhecimento é um fendmeno biolégico e em torno dele cria-se mais um ponto de
desacordo. Farinatti indica que as teorias bioldgicas sobre o envelhecimento
dividlem-se em duas categorias**. De um lado, as de natureza genético-
desenvolvimentistas, onde o envelhecimento € visto como um continuum controlado
geneticamente®; de outro, as teorias de natureza estocastica, que trabalham com a
hipétese de que o envelhecimento dependeria do acumulo de agressées ambientais

que atingem um nivel incompativel com a manutencéo das fun¢bes organicas e da

42 ERIKSON, H. E. Apud NERI, Anita Liberalesso. Paradigmas contemporaneos sobre o
desenvolvimento humano em psicologia e em sociologia. p. 14.

43 Registre-se uma impressdo. Apds a leitura do material da pesquisa, foi recorrente o fato de
médicos, psicllogos e antropdlogos utilizarem-se da expressdo velho/velhice, enquanto que
demoégrafos e economistas usaram o termo idoso (quase sempre ligado ao termo populagdo).

44 FARINATTI, Paulo de Tarso Veras. Teorias biologicas do envelhecimento: do genético ao
estocastico. p. 130.

45 Estudos orientados por esta espécie de teoria defendem que ha genes especificos para o
envelhecimento. Veja-se o exemplo citado por Paulo de Tarso Veras FARINATTI (teorias biol6gicas
do envelhecimento: do genético ao estocastico, p. 131) de um grupo de pesquisadores que
pretendem ter encontrado tais genes possivelmente no cromossomo 4.
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vida®.
Contudo, como assevera Jeckel-Neto, o fundamental no estudo biolégico do
envelhecimento é observar as variaveis bioldgicas & medida que o tempo passa®’.
Este autor aponta uma espécie de combinacdo entre as duas categorias acima

expostas:

O processo de envelhecimento, como d& para perceber, é
multifatorial, pois acontece em todos os niveis do organismo, do
molecular ao fisioldgico e morfolégico. Tem seu componente
genético, que parece influenciar 30% de todo o processo, e que €
fortemente modulado pelo ambiente. No caso dos seres humanos,
temos ainda os componentes sociais e psicoldgicos. *®

Saber como o envelhecimento se da em termos biolégicos €,
indiscutivelmente, importante. Entretanto, tdo importante quanto, € compreender o
significado que é atribuido socialmente a velhice. Como transcrito acima, 0 processo
de envelhecimento tem seus componentes sociais; e, para entender a sua atual
configuracao, faz-se indispensavel uma incursdo na proépria histéria da velhice no

Ocidente.

2.2.1 A (re-) significagdo no ocidente

O processo bhiolégico de envelhecimento, que se inicia com o hascimento e se
encerra com a morte, recebeu varias significagées ao longo da histéria. No entanto,
nas sociedades ocidentais a figura do velho, com algumas excec¢des, ndo desperta

7

muita simpatia. Minois é emblematico ao dizer que “os Unicos textos em que 0s
gregos d&o sinais de apreciar a velhice séo as inscricdes funeréarias”. *°

No Mundo Hebraico, como se detrai de passagens do antigo testamento
biblico, os velhos sédo considerados como portadores do espirito divino. Veja-se o

Livro dos Numeros (11, 16-17), da Biblia, onde est& escrito:

46 De forma simplificada, pode-se dizer que o envelhecimento decorreria, segundo as teorias de
natureza estocastica, em razdo de mutacdes e erros na reproducgédo celular causados por radiagao
ou substancias especificas.

47 JECKEL-NETO Emilio Antonio. Tornar-se velho ou ganhar idade: o envelhecimento bioldgico
revisitado. p. 41.

48 Ibid., p. 51.

49 MINOIS, Georges. Histéria da velhice no ocidente. p. 83.
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16. E respondeu o Senhor a Moisés: Ajunta-me setenta homens dos
ancides de Israel, que tu souberes serem 0s mais experimentados, e
mestres do povo: e os traras a porta do tabernaculo do concerto, e
fa-lo-as esperar contigo,

“17. Para que eu desca a falar-te: e tirarei do teu espirito, e lho darei
a eles, para que sustentem contigo a cargo do povo, e ndo seja sO
tu o gravado. *°

Embora o velho tenha experimentado momentos de declinio de prestigio, de
modo geral, no mundo judaico parece ter atribuido a ele um lugar importante. Como
aponta Minois, pesou nessa atitude a insisténcia nos mais antigos escritos biblicos,
em particular no Pentateuco, em testemunhar uma época em que os velhos eram
privilegiados. **

A Grécia Classica, por sua vez, ndo se mostrou muito acolhedora para os
velhos. Como destaca Minois, “(A Grécia) preferiu antes a juventude e a idade
madura, a beleza e a forca, remeteu a velhice para as maldi¢bes divinas, zombou
sempre dos velhos e raramente confiou nos dirigentes mais idosos” °2. Continua
Minois dizendo que “Toda a literatura grega reflectira esses sentimentos. Desde o
fim do século VII, Minerna de Colofén anatematiza a velhice, dizendo que tudo |he
preferivel, inclusive a morte”. >3

Entretanto, como uma excecao para confirmar a regra, ha Esparta, onde os
velhos possuem papel destacado. A presenca de instituicbes como a Gerulsia —
conselho de formados por trinta velhos que dirige a politica da Polis — permite supor
que em Esparta vigorou uma gerontocracia.

No periodo helénico, ha certa reabilitacdo do velho, uma vez que neste
momento a sociedade grega passa por um processo de abertura e de
cosmopolitizagéo, libertando-se dos entraves institucionais e da xenofobia que a
marcava. Vislumbra-se ali a derrubada de barreiras nacionais, institucionais, raciais
e geracionais; e, aos velhos sdo oferecidas outras possibilidades de forca e de
poder, assim como aos estrangeiros, com base na capacidade. >*

Entre os romanos, no curso dos oito séculos de seu império, os velhos
tiveram papel destacado. No periodo republicano, 0 Senado — composto quase que

exclusivamente por velhos — dirigiu a vida politica de Roma. Mesmo no periodo

50 Biblia Sagrada. p. 137.

51 MINOIS, Georges. Historia da velhice no ocidente. p. 59-60.
52 Ibid., p. 98.

53 Ibid., p. 66.

54 |bid., p. 86 e 88.
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imperial, onde o poder do Senado declina frente ao Imperador, os ancibes, a titulo

individual, detém postos-chave, inclusive o de Imperador. Em consonéncia com a
cultura greco-latina cosmopolita e tolerante, os romanos recusaram simplificagdes e
concederam aos velhos um lugar digno; criticaram os individuos, nédo pela idade, e
salvaguardaram a complexidade, as contradicbes e a ambiglidade da velhice, as
suas misérias e grandezas. >° *°

Com a dissolugéo do império romano, instala-se a ldade Média. Este periodo
foi marcado pela brutalidade que sujeitou a grande massa de camponeses a
servidao — sobretudo nos primeiros séculos (Alta Idade Média) — e pelo cristianismo
gue operou como dispositivo ideolégico unificador. E nele os velhos ndo lograram
lugar especifico, uma vez que ndo foram distinguidos na massa de mendigos e
enfermos. Isto, provavelmente, em decorréncia da postura da Igreja. Como afirma

Minois:

Para os doutores da Igreja nao existe nenhum problema especifico
da velhice e s6 lhes interessa a fealdade dos velhos por lhes dar
uma boa imagem do pecado e alias é dele uma conseqiiéncia. *’

Ante a prevaléncia da forca, este periodo € marcado pela indiferenca em
relacdo a idade. O velho é vitima das brutalidades ndo porque € velho, mas porque é
fraco. Tanto é assim que o0s cavaleiros, enquanto permanecem ativos -
independentemente de sua idade — sdo respeitados °®. Acrescente-se que, em

* 0 velho ndo era espécie

termos demogréaficos, embora ndo fossem muitos
desconhecida. Destaque-se que dezesseis papas desta época morreram com mais
de 60 anos.

Ja no século XVI, periodo de maior estabilidade politica — principalmente em
virtude da consolidagcdo dos Estados Nacionais Modernos — e de efervescéncia

cultural — Renascimento — os velhos foram, de um lado, malditos pela literatura

55 MINOIS, Georges. Historia da velhice no ocidente. p. 113 e 140.

56 Contudo, durante as guerras civis, época de realismo e de relativizagdo de valores, a velhice ndo
contou com muitos favores (MINOIS, Georges. Historia da velhice no ocidente. p. 128).

57 Ibid., p. 163-164.

58 Ibid., p. 229-242.

59 Esta realidade altera-se significativamente no correr dos séculos XIV e XV, quando a proporgédo de
velhos aumenta expressivamente em conseqiéncia da Peste Negra. Esta epidemia, que reduziu a
populagdo européia em dois tergos, atingiu particularmente criangas e jovens adultos. E, desta
forma, reconfigurou demograficamente a Europa, dando um perfil mais velho a populagéo (MINOIS,
Georges. Historia da velhice no ocidente. p. 256).
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®: mas, de outro, gozaram de enorme

preocupada com o culto da juventude
prestigio junto as burocracias monarquicas. **

Os séculos seguintes, marcados pelo processo de desenvolvimento do
capitalismo, ressignificaram a velhice, ou melhor, construiram uma nova imagem do
velho de acordo com seus ideais, pois, como destaca Minois, “Em definitivo, € o
meio social que cria a imagem de velho, a partir das normas e dos ideais humanos
da prépria época” ®%. E esta nova imagem produzida no bojo do desenvolvimento

capitalista que marca a velhice na modernidade ocidental.

2.2.2 A velhice na modernidade ocidental

Com o desenvolvimento do capitalismo e, sobretudo, durante o processo de
consolidagdo da industrializacdo (XVIII-XIX), as sociedades modernas obtiveram
importantes incrementos técnicos que influenciaram decisivamente as suas
composi¢cdes demogréaficas. Melhorias sanitarias e imunolégicas atacaram as
principais causas de morte precoce e, conseqientemente, elevaram a longevidade
populacional.

O envelhecimento populacional alcangou escala mundial, embora se manifeste
em ritmos diferentes entre os varios paises. As populacdes dos paises chamados
desenvolvidos sdo afetadas mais agudamente por este processo. A proporcdo de
pessoas com mais de sessenta anos, segundo dados do IBGE, é de 23,1% na ltdlia,
22,3% no Japao, 21,8% na Alemanha, 19,7% na Franca, 15% nos Estados Unidos
da América®.

J& entre os paises considerados em desenvolvimento, o Brasil € um dos que
apresenta um processo de envelhecimento populacional mais intenso. De acordo
com a analise de Giatti & Barreto, a propor¢do de pessoas idosas com sessenta
anos e mais aumentou de 6,1% (7.204.517 habitantes), em 1980, para 8,6%
(14.536.029 habitantes), em 2000, correspondendo a um aumento de 7,3 milhdes de
individuos. *

Contudo, a progressiva importancia recebida pela questédo da velhice, ndo se

60 S&o exemplos os autores William Shakespeare e Erasmo de Roterda.

61 Destacadamente na dinastia britanica dos Tudor, na francesa Valois e entre os Doges venezianos.

62 MINOIS, Georges. Historia da velhice no ocidente. p. 371.

63 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Perfil de idosos responsaveis pelos
domicilios. p. 1.

64 GIATTI, Luana ; BARRETO, Sandhi M. Saude, trabalho e envelhecimento no Brasil. p. 762.
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deve exclusivamente ao seu aspecto demografico. Debert sustenta que a visibilidade

atual alcancada pela velhice decorre de um duplo movimento, aparentemente
contraditorio. De um lado, uma socializacdo progressiva da gestdo da velhice, que
legitimou direitos sociais (destacadamente a aposentadoria) a partir do estere6tipo
de continuas perdas e dependéncia com o avanc¢o da idade. De outro, processos de
reprivatizagdo que transformam a velhice numa responsabilidade individual. ®

No correr do século XX, o interesse pelo envelhecimento aprofunda-se ao
ponto de justificar a criagdo de uma é&rea cientifica especifica: a gerontologia, cujo
objetivo é “conhecer o fendmeno do envelhecimento em sua totalidade”.

Mas para a compreensao do significado da velhice na modernidade ocidental,
€ necessario resgatar a proposi¢cao de Debert exposta anteriormente, para quem as
transformagfes capitalistas periodizaram a vida humana e criaram, a partir da
massificagéo da escola e da aposentadoria, trés segmentos: a juventude, 0 mundo
adulto e a velhice.

Ante esta burocratizacdo da vida, evidentemente assentada na ldgica da
producéo e reproducdo do capital, resta ao velho um papel marginal, pois, como
lembra Ramos, a velhice é tida como etapa de conclusao dos potenciais evolutivos
67 E, desta maneira, ndo se apresenta como mao-de-obra valorizada.

Entéo, reitere-se que a modernidade capitalista, construiu uma imagem
negativa sobre o velho ®, uma imagem baseada no estigma da perda de controles.
Nao sendo mais util a producgédo, resta ao trabalhador velho a aposentadoria. E

reforcando esta perspectiva Debert diz que:

falar sobre a criagdo da aposentadoria é tracar a historia de um
conjunto de transformagdes que acompanharam o desenvolvimento
capitalista e estabeleceram uma relacao indissociavel entre o fim do
trabalho assalariado e o Gltimo estagio da vida.®

65 DEBERT, Guita Guin. A reinvencao da velhice. p. 12-14.

66 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos constitucionais do direito a velhice. p. 22.

67 lbid., p. 17.

68 Pondere-se gque ha pesquisas indicativas de que ndo se pode afirmar enfaticamente a existéncia
de atitudes negativas em relagdo ao velho e a velhice, muitos embora esta seja uma posi¢cao
predominante na gerontoldgica. Neste sentido ver: NERI, Anita Liberalesso. Envelhecer num pais
de jovens: significados de velho e velhice segundo brasileiros ndo idosos. Campinas: editora da
Unicamp, 1991. p. 131-135.

69 DEBERT, Guita Grin. A reinvenc¢édo da velhice. p. 59.
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Entretanto, nem s de estere6tipos negativos vive a velhice. Neri indica que ao

lado destes, desenvolveram-se estereétipos positivos, que, por meio da
supervalorizagéo de atributos como a sabedoria, podem criar falsas expectativas "°.
E, em todo o caso, estimulam uma visdo irreal da pessoa velha, que, ao néo
corresponder as expectativas, tem sua imagem pessoal prejudicada.

Evidencie-se que a modernidade capitalista naturalizou a relacdo entre
velhice, fim da vida produtiva e aposentadoria, inclusive convertendo-a em uma

relacdo necessaria. Mas, como adverte Debert:

A tendéncia contemporanea é rever 0s estereotipos associados ao
envelhecimento. A idéia de um processo de perdas tem sido
substituida pela consideragédo de que os estagios mais avancados
da vida sdo momentos propicios para novas conquistas, guiadas
pela busca do prazer e da satisfacdo pessoal. "*

Seguindo esta tendéncia, é importante registrar que ndo ha uma velhice, mas
sim velhices. Isto porque o0s processos pessoais de envelhecimento sao
heterogéneos. E segundo Silva & Silva Janior,

ainda que haja necessidades constantes em idades avancadas,
como ha em todas as faixas de idade, deve-se ter em consideracéo
as diferencas internas de cada grupo e as diferencas entre grupos.
Assim, refletir sobre idosos indigenas, idosas vilvas, idosos
homossexuais, idosos deficientes, idosos imigrantes, pode revelar
demandas, competéncias e vulnerabilidades peculiares (...). 2

Porém, a sociedade de consumo reconfigurou a velhice para deixar-lhe a sua
imagem e semelhanca. Diante desta situagédo, deve-se recusar as simplificacdes e
as homogeneizagfes. As disposi¢cdes legais e administrativas que proclamam a
“condicdo de pessoa idosa” a partir do critério exclusivamente cronolégico devem ser

analisadas com cuidado. Em sintese, deve-se buscar a propria desnaturalizacdo da

70 NERI, Anita Liberalesso. As midias escritas e o processo de envelhecimento no Brasil. p. 14-15.

71 DEBERT, Guita Grin. Areinvencao da velhice. p. 14.

71 DEBERT, Guita Grin. Areinvencao da velhice. p. 14.

72 SILVA, Anna Cruz de Araljo Pereira da; SILVA JUNIOR, Paulo Isan Coimbra da. Para além de um
estatuto: direitos e obrigacBes de velhos indigenas. p. 3441.
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velhice.

Em virtude da forma predominante de periodizacdo da vida — assentada na
produtividade — um ambiente propicio para promoc¢édo desta desnaturalizacéo é o
das relacdes de trabalho, mesmo porque nele se vislumbra mais ostensivamente a
condicéo de inferioridade reservada ao velho.

Acrescente-se que ha discussbes acerca do apagamento das fronteiras
etarias. Debert chega a falar em uma sociedade unietaria, onde as grades de idades
construidas na modernidade cedem ao curso da vida pés-moderno. E, ainda
segundo a mesma autora, “a caracteristica marcante desse processo € a valorizagédo
da juventude, que é associada a valores e a estilos de vida e ndo propriamente a um

grupo etario especifico” .

N&o obstante, a idade cronologizada ainda é uma
dimensdo fundamental na organizacdo (hierarquizacdo) da vida social e,
concomitantemente, a velhice permanece como uma categoria nada desprezivel.

Por fim, cabe explicitar o que, para os fins deste trabalho, considera-se por
envelhecimento e velho. Primeiramente, o envelhecimento humano € um processo
bioldgico que recebe diferentes significacdes no tempo e no espaco. Mas, no ideéario
hegeménico atual, ele significa o processo que marca o declinio fisico, psiquico e
social de determinada categoria de pessoas que ndo mais se encaixam no esquema
produtivo em virtude do seu progressivo distanciamento do marco etario privilegiado.
Enquanto que o velho é a pessoa socialmente identificada com o envelhecimento.
Seguindo esta idéia, o velho apresenta-se como a pessoa em declinio fisico,
psiquico e social que ndo mais se encaixa no esquema produtivo em virtude do seu

progressivo distanciamento do marco etério privilegiado.

2.3 TRABALHADOR VELHO

As relacdes desenvolvidas em torno do trabalho humano, enquanto uma das
facetas da vida social, ndo deixa de reproduzir — e, desta forma, confirmar — os
significados atribuidos a cada categoria de seres. Houve sociedades indiferentes a
idade, onde os individuos continuaram ativos enquanto tiveram forgas, ou seja,
enguanto estiveram aptos ao trabalho. Contudo, nas sociedades, como a capitalista
contemporéanea, que estabelecem rol classificatério de comportamentos a partir das

idades, a posi¢cdo a ser ocupada por uma pessoa decorre da idade e ndo de suas

73 DEBERT, Guita Grin. Areinvencao da velhice. p. 66.
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aptidoes.

Assim, o que determina a sua permanéncia na vida produtiva é a idade e ndo
a continuidade ou aprimoramento de sua aptiddo. Mas a realidade nédo € estética e a
compreensdo de como esta forma de organizacdo (hierarquizagdo) da massa de
trabalhadores perpassa pela analise do mercado de trabalho e da sua sensibilidade

a idade.

2.3.1 Panorama atual do mercado de trabalho

A histéria do homem pode ser narrada como a histéria do trabalho humano.
Quando Marx descreve a historia a partir dos modos-de-producdo e dos conflitos
classistas insitos a eles, pode-se dizer que ele descreve como se dava o trabalho e
como e por quem os seus frutos eram apropriados.

Mas o contexto que justificou o pensamento de Marx acerca do capitalismo
alterou-se profundamente nas Ultimas décadas. Antunes defende que nos anos
oitenta a automacédo, a robdtica e a microeletrénica invadiram o universo fabril, de
forma que se inseriram e desenvolveram-se nas relagdes de trabalho e de producéo

" E neste panorama o fordismo, entendido pelo autor como:

a forma pela qual a indUstria e o processo de trabalho consolidaram-
se ao longo deste século, cujos elementos constitutivos basicos
eram dados pela producdo em massa, através de linhas de
montagem e de produtos mais homogéneos, "

passa a conviver com formas mais flexiveis de acumulagédo, cujo principal exemplo é
o toyotismo ou modelo japonés. ®
Além destas mudancas de cunho tecnoldgico-cientificas e organizacional,

Chaves aponta que as transformag6es no mundo do trabalho também s&o tributarias

74 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. p. 23.

75 Ibid., p. 25.

76 Este novo paradigma € caracterizado por: a) introducdo, na indudstria automobilistica, da
experiéncia do ramo téxtil (um trabalhador pode operar simultaneamente varias maquinas); b)
aumento da producdo sem aumentar o nimero de trabalhadores; c) Baixos niveis de estocagem
(kanban); d) expansdo do método kanban para as empresas subcontratadas e fornecedoras; €)
imposicdo do sindicalismo de empresa; f) atendimento de pedidos pequenos e diferenciados
(ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. p. 24-25).
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de um novo arranjo econémico ’’. O Neoliberalismo, enquanto uma espécie de

“nova consciéncia econdmica” '8, defende a desestruturacdo do Estado-Providéncia
com base na suposi¢cdo de que qualquer tipo de interferéncia nos mecanismos do
mercado por parte do Estado, constitui-se em ameaca letal a liberdade politica e
econdmica '°. Neste sentido, o Estado deve abandonar o dirigismo econdmico e sua
politica de pleno emprego. Cabe observar que as premissas neoliberais comegaram
a ser adotadas ainda na década de setenta pelos governos Reagan (EUA) e
Thatcher (Reino Unido). *

O resultado mais brutal dessas transformacfes € a expansdo, em escala
global, do desemprego estrutural. Como sustenta Antunes, o universo do trabalho é
atingido por uma processualidade contraditéria que, de um lado, reduz o operariado
industria e fabril; e, de outro, aumenta o subproletariado, o trabalho precério e o
assalariamento no setor de servicos 2%, Isto parece se confirmar nas pesquisas que
mostram, primeiramente, a reducdo no nivel de emprego. E, em segundo lugar, a

ampliacdo do chamado mercado informal de trabalho. #
2.3.1.1 Sensibilidade a idade

No bojo desta precarizagéo, sdo excluidos os mais jovens e o mais velhos®,
mostrando-se, assim, 0 mercado de trabalho sensivel a idade das pessoas nele
inserido. A discriminacdo do trabalhador em raz&o de idade é recorrente, indo buscar
— reitere-se — suas bases principalmente na reestruturagdo econdémica vivenciada
hoje, que supriu por meio da automagdo, talvez de forma irreversivel, imensa

guantidade de postos de trabalho (desemprego estrutural), acirrando a disputa pelos

77 CHAVES, Daniela Lustoza Marques de Souza. Mercado de trabalho e discriminacdo etéria: a
vulnerabilidade dos trabalhadores “envelhescentes”. p. 32-39.

78 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. p. 290.

79 CHAVES, Daniela Lustoza Marques de Souza. Mercado de trabalho e discriminacdo etéria: a
vulnerabilidade dos trabalhadores “envelhescentes”. p. 33.

80 Para uma visdo da experiéncia neoliberal no Reino Unido ver: ANTUNES, Ricardo. Do
neoliberalismo da era Thatcher & “terceira via” de Tony Blair: a experiéncia inglesa recente. In:

. Os sentidos do trabalho: ensaio sobre a afirmacé@o e a negacéo do trabalho. Sao Paulo:
Boitempo Editorial, 2006. p. 61-100.

81 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. p. 50-51.

82 Para uma anéalise econdmica do mercado informal de trabalho brasileiro no ano de 2007, Ver:
INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Boletim Mercado de trabalho. Conjuntura e
andlise. n. 35, Fevereiro, 2008. Disponivel em: http://www.ipea.gov.br. Acesso em: 16 mar. 2008.

83 ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho?: ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade do
mundo do trabalho. p. 51.
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restantes. Deste quadro langa-se uma visdo negativa sobre aqueles que nédo estao

no apice da vida econémica conforme o padréo capitalista. A OIT, em seu informe
global sobre a igualdade no trabalho, incluiu entre as formas de discriminacéo recém
reconhecidas aquela assentada na idade. Nos termos do informe, “la edad se esté
convirtiendo, en todas partes, en un factor cada vez mas determinante para obtener
un empleo e para volver a éI”. 84

Assim, os mais jovens * — que, segundo dados do informe, representavam
44% dos desempregados em 2005 — encontram resisténcia na sua insergdo no
universo do trabalho. A OIT menciona como praticas discriminatérias dirigidas ao
trabalhador mais jovem: a remuneragcdo menor, periodos de prova mais longos e
contratacao a titulo precario (contratos flexiveis e especiais). %

No outro extremo, os velhos (pessoas com 60 anos ou mais) também tém
lancado sobre si a viséo preconceituosa de que ja sdo incapazes para o trabalho.
Isto porque ndo mantém o mesmo nivel de produtividade e possuem a saude fragil.

Neste particular, o informe da OIT é enfatico,

Es erroneo pensar que los trabajadores de mas edad son menos
productivos. Su productividad debe evaluarse atendiendo a la
partencia a sus calificaciones y competencias en el trabajo que
ocupan, asi como a su acervo de experiencia laboral. No se
descarta sin embargo que decline la productividad de los
trabajadores que han trabajado en malas condiciones durante lagos
periodos y padecen problemas de salud, que precisamente por ello
tiene derecho a una proteccién especial. &’

O trecho acima transcrito traz o ponto que deve nortear as posturas frente ao
trabalho da pessoa velha, qual seja: qualificacdo e competéncia. Em outras palavras,
a aptidao para o trabalho. Tal como as pessoas com deficiéncias fisicas sofrem
limitacdes por conta da suas condi¢gbes peculiares, a pessoa velha também pode vir
a sofré-las, mas esta comparacdo deve ser analisada contextualizadamente. Isto

porque, da mesma maneira que a maioria das dificuldades enfrentadas pelos

84 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. La igualdad en trabajo: afrontar los retos que
se plantean. p. 42.

85 Proibicdo do trabalho infantil ndo deve ser encarada como discriminacédo, porque ndo parte de
uma visdo preconceituosa sobre a crianca e o adolescente. Pelo contrario, esta vedacédo impde-se
para preservar a infancia. Tanto é assim, que a proibigcdo do trabalho infantil figura como um dos
direitos basicos trabalhador, visando a preservagéo da dignidade do ser humano.

86 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. La igualdad en trabajo: afrontar los retos que
se plantean. p. 42-43.

87 Ibid., p. 46.
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portadores de deficiéncia decorre da incapacidade social de se adequar as

diferencas (refletida nas caracteristicas urbanas e arquitetdnicas das cidades, dentre
outras®), grande parte das dificuldades enfrentadas pelo trabalhador velho s&o
resultantes de fatores externos a velhice, principalmente o abrupto desenraizamento
resultante do desemprego ou da aposentadoria. Neste particular, Silva lista entre os
efeitos danosos da aposentadoria a perda do poder aquisitivo, sentimento de
isolamento e a decrepitude fisica e mental. &

E, da mesma forma que nédo se pode falar de uma velhice, ndo se pode falar
de um trabalhador velho®, pois sdo inimeras as variaveis que o atinge ao longo de
sua histéria pessoal. Acesso a saude, a educacdo e a qualificacdo profissional,
condi¢cdes familiares e econémicas, sdo exemplos de fatores que estdo presentes ao
longo de toda a vida e que influenciardao significativamente o trabalho na velhice.
Refor¢cando esta posigéo, Giatti & Barreto aponta que se acentua a queda na taxa de
atividade com a idade, passando de 47% aos sessenta e cinco anos para 22,1% aos
setenta e cinco. E, além disto, a maior escolaridade esti associada com a
permanéncia no mercado de trabalho em idades mais avancadas. **

Soma-se a este quadro heterogéneo a figura do envelhecimento precoce %,
onde o trabalhador com idade por voltados 40 anos, em virtude do estreitamento do
denominado mercado de trabalho e a conseqliente competitividade, é substituido
por outro com qualificagdo equivalente, idade menor, remuneracéo inferior e vinculo
precario.

E importante ressaltar que a discriminacdo com base na idade é fortemente
influenciada por outros elementos. A OIT inclui entre estes fatores o género,
nacionalidade, raca, origem étnica ou a combinacéo de todos®®. Mas, no que tange o
trabalhador velho, um elemento particular imp&e-se: o imperativo da beleza. Por nédo

se encaixar no padrédo “comercial”, ao trabalhador velho é dificultado o acesso ou a

88 Cite-se as dificuldades dos cadeirantes, que pela auséncia de transporte publico adaptado e
calcamento regular; e pelas inUmeras escadas (inclusive a entrada de prédios publicos), sé@o
tolhidos no direito de ir-e-vir.

89 SILVA, Germano Campos. Da aposentadoria parcial: uma medida de preparacdo para a saida da
vida ativa. p. 1-2.

90 Isto, porém, ndo impede a afericdo de um perfil dos trabalhadores socialmente identificados como
velhos. Esta andlise esta reservada ao quarto capitulo, onde se discutird a adog¢édo de politicas
publicas (a¢des afirmativas) para este segmento da populagéo.

91 GIATTI, Luana ; BARRETO, Sandhi M. Saude, trabalho e envelhecimento no Brasil. p. 765.

92 CARLOS, Vera Lucia. Discriminagéo nas relagdes de trabalho. p. 111.

93 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. La igualdad en trabajo: afrontar los retos que
se plantean. p. 43.
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permanéncia no mercado de trabalho por fatores meramente estéticos.

2.3.2 O trabalhador velho no contexto brasileiro

O envelhecimento afeta de forma consideravel a populacdo economicamente
ativa (PEA) brasileira, pois o grande contingente de pessoas velhas faz-se presente
nas atividades econdémicas por diferentes razfes. A tendéncia do velho brasileiro é
retardar sua retirada do mercado de trabalho (sobrevida) ou entéo de retornar logo a
ele (reinsercdo) em virtude do aumento da expectativa de vida e melhorias nas
condi¢cOes de saude (consequiéncias da urbanizag&o); e da ineficacia do regime de
seguridade social, que ndo mantém o mesmo nivel de renda do trabalhador por
ocasido de sua aposentadoria ou entdo por impedir a fruicdo de seus beneficios por
meio de freqlentes alteracbes nas regras previdenciarias. Alids, quanto a
participacdo dos trabalhadores mais velhos na atividade econ6mica, Camarano

sustenta que:

A participagdo do idoso brasileiro no mercado de trabalho é alta,
considerando os padrdes internacionais. Isso esta relacionado a uma
particularidade muito especifica do mercado de trabalho brasileiro: a
volta do aposentado ou a sua ndo-saida do mercado de trabalho. %

Em 2004, os velhos componentes da populagdo economicamente ativa
atingiram o expressivo ntimero de 5,4 milhdes de pessoas *°. Em 2007, conforme
dados do IBGE, os trabalhadores com 60 ou mais anos eram 5,9 milhdes *. As
projecdes mostram que o percentual de pessoas velhas exercendo podera ser de
11% ou 13% da populacéo economicamente ativa em 2020%".

Além da expressividade numérica, a forma como os trabalhadores velhos
estdo distribuidos na economia chama atencdo. A PNAD de 1998 mostrou que a
Populagdo Economicamente Ativa Idosa®®, composta por idosos que trabalham e

ndo estao aposentados (segmentacdo chamada de “Pura”) e os idosos aposentados

94 CAMARANO, Ana Amélia. O idoso brasileiro no mercado de trabalho. p. 21.

95 GIATTI, Luana ; BARRETO, Sandhi M. Saude, trabalho e envelhecimento no Brasil. p. 765.

96 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Sintese de indicadores sociais -
2007. IBGE divulga indicadores sociais dos ultimos dez anos. p. 1.

97 CAMARANO, Ana Amélia. O idoso brasileiro no mercado de trabalho. p. 02.

98 As expressdes "Populacdo Economicamente Ativa Idosa" e "PEA Idosa" s&o termos reproduzidos
por fidelidade a pesquisa do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, mas em nada alteram a
preferéncia pelo uso da expressao "velho".
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que trabalham (segmentacdo chamada “Aposentada”) encontra-se distribuida

desproporcionalmente pelos setores da economia. Os homens s&o: 50,7% no setor
agricola, 12,9% na industria, 36,4 no terciario; sendo 12,3% com carteira assinada,
17,5% sem carteira, e 66,2% s&o empregadores ou autbnomos. Enquanto que a
populacdo feminina: 29,35% encontra-se no setor agricola, 5,6% na industria, e
65,1% no terciario; estando 8,3% com carteira assinada, 19,5% sem carteira, e 47%
ou sdo empregadoras ou autbnomas. Este panorama de desvinculo formal
permaneceu em 2007, uma vez que 40% das pessoas com 60 anos ou mais
trabalhavam por conta prépria®.

Outro elemento que merece destaque é a participagdo da renda do idoso na
composicao da renda familiar. Segundo Camarano, os idosos eram responsaveis por
uma contribuicdo importante na renda das familias as quais pertenciam e seu
rendimento era responsavel por quase 53% da renda das familias que tinham idosos
em 1998'%. Corroborando a permanéncia desta situacéo, a Sintese dos Indicadores
Sociais de 2007 do IBGE mostrou que o rendimento médio da populagdo ocupada
com 60 anos ou mais - estimada em R$ 1.383,80 - era superior @ média da
populacdo ocupada total'® .

A expressividade da mao-de-obra velha na vida produtiva brasileira é
incontestavel. Quando analisada em termos microecondmicos, Vé-se sua
significativa participagdo na composicdo da renda familiar total. Quando analisada
em termos macroecondmicos, percebe-se sua significancia para a composicédo da
forca de trabalho total do pais. Porém, mesmo diante disto, a permanéncia ou a
reinser¢cdo no mundo do trabalho tém se mostrado dificil.

Embora ndo se possa tomar a desproporcionalidade acentuada entre o
percentual da populacdo velha total e o percentual de populacdo velha
economicamente ativa como indicio de discriminagéo, a grande participacdo deste
segmento populacional no setor de servicos combinado com baixo nivel de
vinculacdo formal, faz crer que os trabalhadores velhos s@o alcancados realmente
por uma condicdo de trabalho precarizada em postos desvalorizados, 0 que acaba

por confirmar o processo de inferiorizagao.

99 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Sintese de indicadores sociais -
2007. IBGE divulga indicadores sociais dos ultimos dez anos. p. 1.

100 CAMARANO, Ana Amélia. O idoso brasileiro no mercado de trabalho. p. 19.

101 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Sintese de indicadores sociais —
2007. IBGE divulga indicadores sociais dos ultimos dez anos. p. 1.
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Entdo, o panorama de inferiorizagdo do trabalhador velho se confirma,

primeiramente, com a sua exclusdo da relacao de trabalho via dispensa formalmente
imotivada (onde mal se camufla a desconfiangca para com as pessoas com idade

mais avancada), via ndo contratacdo'®

ou via aposentadoria por idade. Ou, entéo,
identifica-se a sua admissdo em postos de trabalho pouco valorizados. De forma
mais direta, o trabalhador velho ou n&o serve mais ou entdo serve para atuar em
formas desvalorizadas. Desta forma, pode-se afirmar que os trabalhadores velhos
gravitam entre a excluséo do trabalho e a admissédo em postos desvalorizados.

Para concluir este capitulo, deve-se explicitar o que se entende por
trabalhador velho e envelhecimento no trabalho nesta pesquisa. De anteméao, pode-
se dizer que esta conceituacao baseia-se nas idéias expostas anteriormente quanto
ao envelhecimento e ao velho e delas ficam bastante préximas. Isto porque elas sédo
apenas as especificacdes de uma conceituagcdo mais abrangente. Desta forma,
envelhecimento laboral deve ser entendido como um processo que marca o declinio
fisico, psiquico e social de determinada categoria de pessoas que, ndo mais atende
as exigéncias decorrentes da relagédo de trabalho em virtude do seu progressivo
distanciamento do marco etario privilegiado. Como uma subjetivacdo deste conceito,
o trabalhador velho é a pessoa em declinio fisico, psiquico e social que ndo mais
atende as exigéncias decorrentes da relacdo de trabalho em virtude do seu
progressivo distanciamento do marco etério privilegiado.

Ressalve-se que no capitulo quatro discutir-se-4 outros aspectos do

Y

tratamento dispensado a pessoa velha nas relagbes de trabalho. Mas, passe-se

agora a exposicdo dos instrumentos juridicos destinados ao combate da

hierarquizacéo social, com especial destaque para as relagdes laborais.

102 Segundo a Pesquisa FSEADE/DIEESE/FIBGE, a taxa de desemprego das pessoas com mais de
40 anos de idade mostrou-se ascendente durante uma década, partindo de 3,5% em 1989 para
12,3% em 1999 (CHAVES, Daniela Lustoza Marques de Souza. Mercado de trabalho e
discriminacao etaria: a vulnerabilidade dos trabalhadores “envelhescentes”. p. 68).
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3 AQAO AFIRMATIVA NO TRABALHO

A regulagéo capitalista produziu os sistemas de hierarquizagéo analisados no
capitulo anterior. Contudo, no mesmo contexto, surgiram movimentos anti-sistémicos
(marxistas, feministas, anti-colonialistas, negros etc.). Estes movimentos, como
sustenta Santos, sdo caracterizados por suas propostas de radical igualdade e
inclus&o. 1%

As propostas de eliminacdo de classes econdmico-sociais e de fim das
distingbes baseadas na raga, no sexo ou na origem nacional ou regional, dentre
outras, influenciaram fortemente o ideario social no século XX, repercutindo sobre o
modo de ser do Estado e, consequentemente, na sua forma de agir. Uma das
principais consequéncias desta modificacdo foi a variagdo da concepcgdo de
igualdade a orientar as acgbes estatais, assim como das formas de combate a
hierarquizacao.

Este capitulo comeca pela andlise desta variagdo e das suas repercussdes
nos instrumentos normativos destinados ao combate da hierarquizagcdo social,
dentre os quais estd a acdo afirmativa. Isto serve de introducdo & problemética
especifica deste capitulo, que consiste na identificacdo das acbes afirmativas no
ambito das relag6es de trabalho. E, a exemplo do que ocorreu no capitulo anterior,
aqui também serd necessério explicitar algumas questdes mais conceituais.
Primeiramente, delimitar-se-4 o que se compreender por acdo afirmativa. Em
seguida, serdo expostas especificamente as acdes afirmativas nas relagbes de
trabalho com referéncia direta as politicas sensiveis a raca/etnia, ao sexo e as
condicOes fisicas, sensoriais e mentais. Esclareca-se que as discussfes quanto as

acoes afirmativas a partir do critério etario estdo reservadas ao proximo capitulo.

3.1 AIGUALDADE E O ESTADO

A igualdade é um simbolo da modernidade ocidental. O lema dos
revolucionarios franceses “Liberdade, Igualdade e Fraternidade” € prova disto. Mas o
gue nasce como principio de ordem politica, logo ganha status juridico com as
modernas Declaracdes de Direito e, sobretudo, com os indmeros movimentos

constitucionalistas que a elas seguiram-se. A partir deles a igualdade é convertida

1% SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. p. 282-

283.
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em principio da ordem juridica.

Se parece inexistir discussdo a respeito da juridicidade do principio da
igualdade, o mesmo ndo se pode dizer quanto a definicho de seu contetdo
normativo. Das tentativas teoricas e praticas de delinear o principio da igualdade,
resultou uma espécie de polarizacdo entre duas perspectivas: a juridico-formal e a
material ou substantiva*®*.

O desenvolvimento da perspectiva formal ou juridico-formal esta intimamente
ligado a concepcdo de Estado produzida no “Longo Século XIX” 1%, Esta época €
marcada por um capitalismo triunfante e suas institui¢cdes liberais. Hobsbawm, ao se
referir a este periodo, diz que se tratava “de uma civilizagédo capitalista na economia;
liberal na estrutura legal e constitucional; burguesa na imagem de sua classe

hegemoénica caracteristica” *°°.

Como organizagdo politica privilegiada desta
sociedade, surge o Estado liberal burgués.

Fundado no ideéario preconizado por John Locke e Adam Smith,
destacadamente no principio do mercado, o Estado liberal tem como uma das suas
principais caracteristicas o abstencionismo ou a neutralidade, que, em linhas gerais,
significa o distanciamento do Estado das relagdes econémicas, que devem ser auto-
reguladas pelo mercado (livre). No plano juridico, isto é traduzido pela clausula de
igualdade perante a lei. Por ela, o Estado compromete-se a nao-intervir nas relagdes
individuais no sentido de desequilibra-las em favor de alguém'®’. As leis,
independentemente de seu conteudo, devem ser aplicadas uniformemente a todos
os individuos, indistintamente.

Assim, esté-se diante de uma concepc¢édo individualista de igualdade, onde o
individuo precede 0s grupos sociais e o0 proprio Estado. Historicamente localizada, a
igualdade nestes termos individualistas é revolucionaria. As declaragbes que a
positivaram como a Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia (1776) e a
Declaragéo dos Direitos dos Homens e do Cidadéo (1789), buscavam combater os
privilégios derivados da ordem estamental entéo vigente.

Porém, com as profundas mudangas sociais e econdmicas desencadeadas

pelas revolugbes industriais, a igualdade meramente formal logo se tornou

104 Para uma tipologia da igualdade, Ver: SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005.

105 HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. p. 11.

106 Ibid., p. 16.

107 GOMES, Joaguim B. Barbosa. A¢éo afirmativa e o principio constitucional da igualdade: o direito
como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA. p. 36.
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insuficiente, e a neutralidade estatal converteu-se em instrumento para a
perpetuacdo de desigualdades abissais. A propria sociedade liberal burguesa do
século XIX encontrou seu declinio e dissolugdo nas disputas imperialistas nascidas
do processo de industrializagdo. Tanto € assim que o periodo iniciado com a eclosdo
da Primeira Guerra Mundial até os resultados da Segunda é chamado por
Hobsbawm como a “Era das Catastrofes” *°¢.

Diante da ruina da sociedade liberal e, conseqiientemente, de sua concepcao
particular de igualdade (formal), duas constatagdes impuseram-se, como ressalta
Gomes. Primeiramente, a certeza de que as proclamacdes juridicas por si s0s nédo
sdo suficientes para reverter um quadro social marcado pela iniqlidade. Em
segundo lugar, o reconhecimento de que a reversdo de tal quadro sé seria viavel
com a rentincia do Estado a neutralidade em questdes sociais *°°.

Com a crise do Estado abstencionista e de sua “clausula de igualdade perante
a lei”, vivencia-se periodo de profundas reformulacdes econdmicas, politicas e
juridicas. As desigualdades produzidas pelo capitalismo selvagem e a incapacidade

Y

do Estado neutro em resolvé-las ou, pelo menos, minora-las levaram a negacao
pratica dos principios do liberalismo tanto a direita como & esquerda. Um novo
consenso surge: o Estado deve intervir, deve dirigir. Verifica-se, a partir dai, a
transformagé&o do Estado liberal no Estado social.

Nos paises capitalistas centrais, esta nova concep¢éo de Estado, sob a forma
de Estado-Providéncia, centra suas politicas sociais e econémicas na desigualdade
110 Aqui, a igualdade ganha nova feicdo, abrangendo aspectos mais concretos. O
Estado assume a fungdo de promover os direitos sociais (em sentido amplo) por
meio de suas intervencoes.

A complexidade das novas fun¢bes assumidas exige a reestruturagdo estatal
e a sofisticacdo dos meios de intervengcdo. Mecanismos como as politicas fiscais
redistributivas e de pleno emprego sdo implementadas; as politicas sociais ganham
relevo.

E neste quadro de ativismo estatal que nasce uma espécie de politica plblica
bastante particular - e, se analisada segundo os principios do liberalismo classico,

radical - conhecida como Acao Afirmativa.

108 Eric HOBSBAWM, A era dos extremos: o breve século XX: 1914-1991. p. 16.

109 GOMES, Joaguim B. Barbosa. A¢éo afirmativa e o principio constitucional da igualdade: o direito
como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA. p. 37.

110 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. p. 286.
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A andlise feita acima parece revelar uma relagcdo dicotdbmica entre as

concepcdes formal e material de igualdade, porém, isto ndo ocorre. O mais correto
seria dizer que houve uma ampliagdo da forma de entender a igualdade, pois, ao
lado da clausula de igual protecdo perante a lei (“todos s&o iguais perante a lei®),
foram reconhecidos nos sistemas normativos direitos sociais, econémicos e
culturais, destinados a promover a igualdade em um sentido mais amplo. Esta
versdo mais ampla da igualdade, da, como se vera, base a formas amplas e
sofisticadas de combate as hierarquizacdes sociais.

Retomando a perspectiva histérica, cabe ressaltar que com o colapso do
socialismo soviético, o Estado social passou a sofrer transformacfes. Santos
destaca que com a queda do Muro de Berlim, o Estado-Providéncia perdeu um de

seus pressupostos politicos. Em suas palavras,

Para a direita — cuja ‘consciéncia econdmica’ € hoje o neoliberalismo,
tal como no passado foi o protecionismo -, se jA ndo h& o perigo do
socialismo, ndo é necessario partilhar lucros e ter um Estado que
assegure tal partilha. ***

Assim, € importante acompanhar as revisdes pelas quais o Estado é
submetido, principalmente aquelas baseadas no ideario neoliberal que propde a
desestatizacdo da vida econémica e social. Ndo obstante isto, ainda hoje se pode
falar no comprometimento estatal direto com a realizacdo da igualdade em termos

concretos, substanciais.

3.1.1 Instrumentos juridicos

A ampliagdo da concepgdo de igualdade reflete-se diretamente nos
instrumentos juridico-normativos disponiveis no combate a hierarquizagdo. Isto
porque, elementos ignorados sob a égide formal passam a ser considerados
importantes na promocao da igualdade sob um enfoque mais amplo. Por exemplo, o
acesso a educacdo, que nao influenciara a situagdo dos individuos perante a lei,
torna-se eixo béasico das politicas estatais mais recentes, transformando-se em
direito fundamental.

No plano juridico, conforme sustenta Brito Filho, pode-se combater as praticas

111 SANTOS, Boaventura de Sousa. A gramatica do tempo: para uma nova cultura politica. p. 290.
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discriminatérias™** pela adogdo pura e simples de normas que vedem e reprimam a

discriminagdo ou pela adogcdo de disposicbes que favoregam a ascensdo de

integrantes de determinados grupos'®.

Estas duas posturas d&o origem a dois
modelos de combate a discriminagao.

O primeiro modelo, denominado repressor, consiste na edi¢cdo pelo Estado de
normas que vedem as praticas consideradas discriminatérias, impondo sancdes de
natureza penal, civil, trabalhista e/ou administrativa. Este modelo tem como melhor
exemplo, na &rea penal, a Lei n° 7.716/89 que tipifica como criminosa condutas
tidas como racistas'*“.

No que diz respeito a regulagdo das relacdes de trabalho, o ordenamento
juridico brasileiro é repleto de disposi¢des proibitérias de praticas discriminatdrias. O

texto constitucional em vigor dispde que:

Art. 7°. Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condicao social:

(...)
XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcbes e
de critérios de admisséo por motivos de sexo, idade, cor ou estado
civil.

No plano infraconstitucional, pode-se destacar duas leis. Primeiramente a Lei
n° 9.029, de 13 de abril de 1995, que consubstanciou no art. 1°. a proibicdo a
adocdo de qualquer prética discriminatéria e limitativa para efeitos de acesso a
relacdo de emprego ou a sua manutengdo por motivo de sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situacdo familiar ou idade. Como sustenta Brito Filho, esta lei “além de
tipificar condutas como ilicitos penais, vai mais adiante fixando as consequéncias, na
relacdo de emprego, do rompimento do contrato em virtude da discriminacédo” .
Isto se da no art. 4°. que permite ao trabalhador discriminado optar entre: a

readmissdo no emprego com a percepcao da remuneracdo do periodo de

112 Ao longo do estudo, mais precisamente durante as discussfes eminentemente juridicas, utilizar-
se-4 os termos hierarquizagdo e discriminacdo como equivalentes. Embora se considere que o
termo hierarquizagéo traduz melhor o processo de regulagdo produzido na modernidade ocidental,
ndo se pode negar a sua estranheza a &rea juridica. Por isso, para efeitos deste estudo, buscou-se
no termo discriminagdo uma espécie de correspondente da hierarquizacao no Direito.

113 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagdo no trabalho. p. 51-52.

114 Desenvolve-se grande debate a respeito da aplicacdo da Lei n° 7.716/89 aos casos de anti-
semitismo. O Julgamento do STF no HC 82.424/RS foi reproduzido no seguinte livro: SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. Crime de racismo e anti-semitismo: um julgamento hist6rico no STF: habeas
corpus n° 82.424/RS. Brasilia: Brasilia Juridica, 2004.

115 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagéo no trabalho. p. 64.
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afastamento acrescida de juros e corre¢cdo monetéria (inciso I); ou o pagamento em

dobro da remuneracéo referente ao periodo de afastamento também acrescida de
juros e correcdo monetéria (inciso ).

A segunda lei a ser destacada € a Lei n° 9.799/99 que fez incluir no Decreto-
Lei n° 5451/41 (Consolidacdo das Leis do trabalho) o art. 373 - A. Este artigo

explicitou a vedacao de diversas praticas discriminatdrias nos seguintes termos:

Art. 373 -A(...)

| - publicar ou fazer publicar andncio de emprego no qual haja
referéncia ao sexo, a idade, a cor ou a situacdo familiar, salvo
guando a natureza da atividade a ser exercida, publica e
notoriamente, assim o exigir;

Il - recusar emprego, promog¢ado ou motivar a dispensa do trabalho
em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de
gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e
publicamente incompativel,

Il - considerar o sexo, a idade, a cor ou situagcdo familiar como
variavel determinante para fins de remuneragdo, formacao
profissional e oportunidades de ascensao profissional;

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para
comprovacdo de esteriidade ou gravidez, na admissdo ou
permanéncia ho emprego;

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento
de inscricdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em
razdo de sexo, idade, cor, situagao familiar ou estado de gravidez;

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas
empregadas ou funcionarias.

N&o obstante a quantidade de normas proibitérias, o modelo repressivo,
apresenta limitag6es. Reconhecendo esta situagdo, Gomes salienta que as normas
de natureza proibitiva e dissuasoria: “Ndo sdo medidas vocacionadas desde a sua
origem a ‘promover para o futuro’(...)” ***. No mesmo sentido, Brito Filho sustenta

gue o modelo repressivo:

(...) deve ser entendido como modelo que se caracteriza por ser
estatico, no sentido de que, muito embora reprima a conduta
discriminatéria, pouco faz no sentido de dar as pessoas e grupos
discriminados a possibilidade de ter inser¢do na sociedade,
impulsionando-os nessa direcdo *’.

116 GOMES, Joaguim B. Barbosa. A¢éo afirmativa e o principio constitucional da igualdade: o direito
como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA. p. 52.
117 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagdo no trabalho. p. 52.
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Para completa-lo, dando aspecto dindmico ao combate & discriminacao,

desenvolveu-se o modelo chamado de acédo afirmativa ou discriminagcdo positiva.
Ainda de acordo com Brito Filho, este modelo caracteriza-se “pela ado¢do, em maior
ou menor grau, de condigbes para que as pessoas e grupos discriminados e,
portanto, excluidos, possam (re) integrar-se a coletividade (...)” 8. Assim, é a analise

da acao afirmativa que se passa agora.

3.2 AACAO AFIRMATIVA

A acao afirmativa nasce a partir da reavaliagédo das politicas sociais do Estado
social. Percebe-se que 0s grupos sociais sdo heterogéneos e ndo comportam
analise com base em conceitos homogeneizadores como o de classe social. A
realidade é muito mais rica e os elementos a serem levados em consideracao para a

construcdo de politicas eficientes sao variadissimos. Como afirma Gomes:

(...) ao invés de conceber politicas sociais publicas de que todos
seriam beneficiados independentemente da sua raga, cor ou sexo, 0
Estado passa a levar em conta esses fatores na implementacdo das
suas decisdes, ndo para prejudicar quem quer que seja, mas para
evitar que a discriminagdo, que inegavelmente tem um fundo
histérico e cultural, e ndo raro se subtrai ao enquadramento nas
categorias juridicas classicas, finde por perpetuar as iniquidades
sociais .

Pode-se dizer que neste momento ha o acréscimo do ingrediente eficiéncia as
politicas sociais, ou seja, o Estado busca a igualdade por meio de instrumentos mais
hdbeis e mais velozes. Talvez daqui seja possivel inferir o principal elemento
caracterizador da acdo afirmativa: a sensibilidade aos sistemas de pertenca
hierarquica.

Na esteira da sensibilidade aos sistemas de hierarquizagdo social, as acdes
afirmativas utilizam-se de estratégia subversiva e de instrumentos pontuais. A
subversdo das acgles afirmativas encontra-se na sua atitude de explicitar um
elemento freqlientemente usado para inferiorizar, tais como a raca negra ou 0 sexo

feminino, e utiliza-o como critério para proporcionar vantagens a pessoas com ele

118 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminagdo no trabalho. p. 53.
119 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢éo afirmativa e o principio constitucional da igualdade: o direito
como instrumento de transformacéo social: a experiéncia dos EUA. p. 39.



50
identificadas em situagbes de competicdo. Estas vantagens materializam-se na

forma de medidas pontuais, principalmente no trabalho e na educagéao.

3.2.1 Experiéncias

As denominagbes utilizadas para designar as politicas de tratamento
preferencial séo diversas. Sowell diz que estas politicas recebem o nome de “acao
afirmativa” nos Estados Unidos, “discriminacdo positiva” na Inglaterra e na India,
“padronizagdo” no Sri Lanka, “reflexos do carater federal do pais” na Nigéria e
“preferéncia aos filhos da terra” na Malasia e na Indonésia, bem como em alguns
estados da india" **°.

No plano do Direito Internacional € possivel encontrar disposi¢des relativas as
politicas de acdo afirmativa. Piovesan destaca duas convenc¢fes patrocinadas pela
Organizagdo das Nacdes Unidas. A primeira € a Convengédo sobre a Eliminagédo de
Todas as Formas de Discriminagdo Racial, que em seu art. 1°. § 4°, trata da
possibilidade de discriminacdo positiva mediante a adocdo de medidas especiais de
protecdo ou incentivo a grupos e individuos, visando sua ascensao social até o nivel
de equiparagdo com os demais. O Segundo documento € a Convencdo sobre a
Eliminagcéo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, que, nas palavras

desta autora,

(...) contempla a possibilidade juridica de uso das a¢fes afirmativas,
pela qual os Estados podem adotar medidas especiais temporarias,
visando a acelerar o processo de equalizacdo de status entre
homens e mulheres. ***

No plano interno € possivel encontrar tratamentos preferéncias em paises

como lIsrael, China, Australia, Ilhas Fiji, Canad4, Paquistdo, Nova Zelandia e ex-

122

republicas soviéticas Contudo, o estudo restringir-se-4 aos casos de acgao

afirmativa nos EUA - em razado de sua inegavel influéncia - e no Brasil.

120 SOWEL, Thomas. Acao afirmativa ao redor do mundo: um estudo empirico. p. 2.
121 PIOVESAN, Flavia. Ac¢des afirmativas da perspectiva dos direitos humanos. p. 49-50.
122 SOWELL, Thomas. Acao afirmativa ao redor do mundo: um estudo empirico. p. 2
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3.2.1.1 Estados Unidos da América

O primeiro documento publico de destaque que fez uso da expressdo agéo
afirmativa (affirmative action) nos EUA foi, segundo Silva, a Executive Order n°.
10.925, de 06 de marco de 1961, no Governo do Presidente John Fitzgerald
Kennedy. Esta Executive Order estabeleceu a Comissédo Presidencial sobre
Igualdade de Emprego e vedou a pratica de discriminacdes contra funcionarios ou
candidatos a empregos, em fungdo de sua raga, credo ou nacionalidade, nos
contratos firmados com a Administracdo Federal'®.

Ainda segundo Silva, em 1963, Lyndon B. Johnson assumiu a Presidéncia
dos Estados Unidos e adotou medidas mais efetivas contra a discriminagdo. Sao
exemplos destas medidas: o Civil Right Act (Leis de Direitos Civis), de 2 de julho de
1964, que proibiu condutas que iam da segregacdo em locais publicos até a
discriminagdo no mercado de trabalho com base na raga, cor, sexo ou origem; e a
Executive Order n°. 11.246, de 24 de setembro de 1965, que exigia dos contratantes
com o Governo federal, além do fim das praticas discriminatorias, a adocdo de
medidas favoraveis em relacdo as minorias raciais e étnicas, na area de
recrutamento, contratacao, salarios etc.'®,

A despeito de uma elaboracdo futura mais sofisticada, as ag0es afirmativas
foram inicialmente definidas como um mero encorajamento por parte do Estado.

Este encorajamento tinha por meta, no entender de Gomes,

(...) ver concretizado o ideal de que tanto as escolas quanto as

empresas refletissem em sua composicéo a representacdo de cada

grupo na sociedade ou no respectivo mercado de trabalho *%°.

Nas décadas de 1960 e 1970, as acOes afirmativas passaram a ser
associadas a realizacdo da igualdade de oportunidades através da imposi¢do de
cotas rigidas de acesso de representantes das minorias a determinados setores do

mercado de trabalho e a instituicdes educacionais. E sé recentemente as acdes

123 SILVA, Sidney Pessoa Madruga da. Discriminagdo positiva: acdes afirmativas na realidade
brasileira. p. 67.

124 Ibid., p. 67.

125 GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢éo afirmativa e o principio constitucional da igualdade: o direito
como instrumento de transformacéo social: a experiéncia dos EUA. p. 39.



52
afirmativas passaram a ser entendidas como um conjunto de politicas™®.

Na experiéncia norte-americana, os debates desenvolvidos em torno dos
casos levados a apreciacdo dos tribunais, principalmente da Suprema Corte'?’, sdo
muito significativos para a compreensdo da conformacdo dos programas de agao
afirmativa.

O primeiro programa levado a Suprema Corte dos Estados Unidos foi o
programa de admissédo preferencial da Faculdade de Direito da Universidade de
Washington; conhecido como caso DeFunis v. Odegaar. O programa de admisséo
da Faculdade de Direito funcionava da seguinte maneira: os candidatos
provenientes de grupos majoritarios eram submetidos a uma triagem, que
considerava as notas obtidas no college e em outros exames de aptiddo, enquanto
gue os candidatos provenientes de grupos considerados minoritarios eram
submetidos a uma comissédo especial formada por professores negros e brancos*®.

Em 1971, um judeu chamado DeFunis candidatou-se a uma vaga na
Faculdade de Direito da Universidade de Washington e foi recusado, ainda que as
notas dos exames aos quais se submeteu e as de todo seu histérico escolar fossem
to altas que ele facilmente seria admitido se fosse negro, filipino, hispanico ou indio
americano. Inconformado, DeFunis pediu a Suprema Corte que declarasse a prética
observada pela Universidade de Washington como violadora de seus direitos
assegurados pela clausula de igual protecdo perante a lei da Décima Quarta
Emenda™.

A Suprema Corte ndo se manifestou acerca do mérito e recusou o pedido de
DeFunis sob o argumento de que sua decisdo nao teria efeito pratico, uma vez que a
instancia inferior jA& havia determinado a sua admissédo e a Faculdade de Direito
afirmou que, independentemente do resultado do julgamento, DeFunis estava
autorizado a formar-se naquela instituicdo. Nao obstante isto, houve voto dissidente,
no qual o Juiz Douglas afirmava que a Corte deveria apoiar a reivindicagdo de
DeFunis no mérito**.

Somente em 1978, no caso Regents of The University of Califérnia v. Bakke, a

Suprema Corte dos EUA manifestou-se acerca dos programas de acéo afirmativa.

126 GOMES, Joaguim B. Barbosa. A¢éo afirmativa e o principio constitucional da igualdade: o direito
como instrumento de transformacéo social: a experiéncia dos EUA. p. 40.

127 Principal tribunal dos EUA.

128 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 344

129 Ibid., p. 343.

130 Ibid., p. 344
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Neste caso - que se tornou Leasing case em matéria de acdo afirmativa no direito

norte-americano - discutiu-se o programa de admissao da Escola de Medicina da
Universidade da Califérnia. Até entdo nem uma acao fora acompanhada tdo de perto
ou debatida pela imprensa norte-americana ou internacional antes da decisédo do
Tribunal***,

Segundo Dworkin, a Escola de Medicina tinha um programa de acao
afirmativa (chamado de “programa forca-tarefa”’) com o “intuito de admitir mais
estudantes negros e de outras minorias” '*. Para tanto, criou-se uma reserva de
dezesseis vagas, no universo de cem, para as quais somente poderiam concorrer
membros de “minorias em desvantagem educacional e econémica” *3. Allan Bakke,
branco, candidatou-se a uma das oitenta e quatro vagas restantes. Ele foi rejeitado
mas, como as suas notas foram relativamente altas, a Escola de Medicina ndo pbéde
provar que ele seria rejeitado se, ao invés das oitenta e quatro, estivesse franqueado
a totalidade das vagas, ou seja, as cem*®*,

Inconformado, Allan Bakke promoveu uma acdo, argumentado que o
“programa de forca-tarefa” o havia privado de seus direitos constitucionais.
Acolhendo a posi¢éo de Bakke, a Suprema Corte da Califérnia ordenou a Escola de
Medicina que o admitisse e proibiu as universidades da Califérnia de utilizar a raca
como critério de admissao. Entdo, a Universidade recorreu a Suprema Corte dos
EUA.

Em julgamento histérico, a Suprema Corte legitimou os programas de acdes
afirmativas, sob certas condi¢des, reconhecendo que o elemento raca poderia ser
considerado juntamente com outros elementos nos procedimentos de admissdo as
universidades. Contudo, o sistema de cotas rigidas da Escola de Medicina foi

considerado violador do Titulo VI do Civil Right Act **. Como lembra Dworkin,

A decisdo do Supremo Tribunal em Bakke foi recebida pela imprensa
e boa parte do publico com grande alivio, como um ato de
competéncia judicial que deu a cada parte do debate nacional aquilo
que ela parecia mais desejar. **°

131 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 437.

132 Idem.

133 Idem.

134 Idem.

135 Este titulo prevé que ninguém pode deixar de ser beneficiado por programas financiados com
recursos federais em raz&@o da raga, cor ou origem nacional.

136 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. p. 453.
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Isto porque, de um lado, os detratores das agbes afirmativas tomaram a

vitéria de Bakke como indicacdo de que esses programas podem muitas vezes
exagerar; e, de outro, os partidarios das politicas de preferéncia ficaram aliviados
com admissao de que os objetivos das agdes afirmativas podiam ser buscados.

Em 2003, dois novos casos discutindo programas de acao afirmativa foram
submetidos & Suprema Corte. No primeiro Jennifer Gratz e Patric Hamacher
ingressaram com acdo judicial alegando que foram prejudicados pelo uso de
preferéncias raciais pela Escola de Literatura, Ciéncias e Artes da Universidade de
Michigan em seu processo de admissdo e que isto violava a clausula de igual
protecdo da Décima Quarta Emenda da Constituicdo e a Lei de Direitos Civis de
1964. O referido programa considerava fatores como: qualidade da high school,
curriculo, interacdo com os demais alunos, lideranga e raga. Em funcéo deste ultimo
fator, os candidatos afro-americanos, hispanicos e nativos americanos, por serem
considerados minorias sub-representadas, recebiam automaticamente 20 pontos, no
total de 100 necessarios para garantir a admissao **’.

A Suprema Corte, embora ndo tenha se oposto aos objetivos do programa,
entendeu que ele seria inapropriado, uma vez que determinava a distribuicdo
automatica de 1/5 dos pontos necessarios para a admissdo unicamente em funcao
da raga. Assim, no caso “Gratz and Hamacher v. Billinger”, a Suprema Corte julgou
inconstitucional o programa de admisséo da Escola de Literatura, Ciéncia e Artes da
Universidade de Michigan por seis votos a trés*®,

No segundo caso, conhecido como “Grutter v. Bollinger®, apreciou-se o
programa de admissdo do Curso de Direito da Universidade de Michigan. Este
programa focaliza-se na habilidade académica dos estudantes (aferida a partir dos
testes de admissdo e de redagdo) e na avaliacdo do talento, experiéncias e
referéncias pessoais de cada candidato. Como narra Silva, o referido Curso ainda

tem, como politica,

(...) o compromisso com a inclusdo de estudantes afro-americanos,
hispanicos e nativos americanos, o que inclui a avaliacdo de
aspectos raciais e étnicos, de forma a inscrever uma ‘massa critica’
(a critical mass’) de uma minoria de estudantes de baixa

137 SILVA, Sidney Pessoa Madruga da. Discriminagdo positiva: agfes afirmativas na realidade
brasileira. p. 109.
138 Ibid., p. 110.
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representatividade.

Por ter a sua admissédo recusada no Curso de Direito, Barbara Grutter
qguestionou, judicialmente, a utilizagdo do critério racial pela Universidade de
Michigan, sustentando ofensa a clausula constitucional de igual protecéo e ao Titulo
VI da Lei de Direitos Civis. Em primeira instancia, Barbara Grutter obteve deciséo
favoravel, mas que foi revertida pela Corte de Apelacdo do Sexto Circuito. Apos
recurso, a Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu - por cinco votos a quatro -
pela constitucionalidade do programa de “massa critica” do Curso de Direito da
Universidade de Michigan, confirmando, portanto, a decisdo do Tribunal de Apelacéo
140.

Destas quase quatro décadas de debates sobre as acdes afirmativas na
Suprema Corte, que influenciaram sobremaneira 0 pensamento juridico e as acdes
politicas, o resultado mais importante pode ser resumido nas seguintes palavras de

Silva:

Da andlise dos casos Bakke e Grutter, 0 que se percebe é que a
Suprema Corte dos EUA, nessas duas oportunidades historicas,
decidiu que as politicas de acgfes afirmativas sdo constitucionais,
mas devem se restringir a certos parametros ***.

Ao que parece, ha grande preocupacdo em néo criar preferéncias injustas, ou
seja, busca-se proporcionar igualdade a determinados grupos sem o sacrificio da

igualdade - fundamento ultimo das a¢des afirmativas.

3.2.1.2 Republica Federativa do Brasil

No Brasil, o termo mais difundido para designar as politicas de preferéncia é
acao afirmativa, embora, como destaque Moehlecke, ndo haja consenso sobre qual
o melhor termo**? N&o obstante o dissenso terminoldgico, o primeiro registro de

discusséo acerca do que hoje se poderia chamar de agéo afirmativa data de 1968,

139 SILVA, Sidney Pessoa Madruga da. Discriminagdo positiva: acdes afirmativas na realidade
brasileira. p. 111.

140 Ibid., p. 111-115.

141 Ibid., p. 115.

142 MOEHLECKE, Sabrina. Acéo afirmativa: histéria e debates no Brasil. p. 203.
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quando técnicos do Ministério do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho

manifestaram-se a favor da criacdo de uma lei que obrigasse as empresas privadas
a manter um percentual minimo de “empregados de cor” **3. O percentual variaria
entre 20%, 15% e 10% de acordo com o ramo de atividade e demanda'*. Tal
medida foi apontada como “Unica solugcdo para o problema da discriminagdo racial
no mercado de trabalho” **°. Contudo, o projeto sequer foi elaborado.

Somente em 1983 surge o primeiro projeto de lei visando o estabelecimento
de acdes afirmativas. De autoria do deputado federal Abdias Nascimento, o projeto
de Lei n° 1.332, de 1983, propunha uma acdo compensatoria destinada a afro-
descendentes por conta dos séculos de discriminagdo. Dentre as acdes previstas
destacam-se reserva de 40% das vagas (20% para mulheres negras e 20% para
homens negros) nas selecdes para o servigo publico; bolsas de estudos; incentivos
as empresas privadas para a eliminacdo de préaticas de discriminacdo racial;
incorporagcdo da imagem positiva da familia afro-brasileira ao sistema de ensino e a
literatura didatica e paradidatica; e a introducéo da histéria das civiliza¢des africanas
e do africano no Brasil**°.

Em 1988, com a nova Constituicdo, as agbes afirmativas ganham novo
impulso, ndo s6 porque o proprio texto constitucional incorporou medidas
identificadas como acgéo afirmativa, tal qual a determinacdo de que “a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas portadoras de
deficiéncia (...)” (art. 37, VIII) ou o reconhecimento da protecdo da mulher no
mercado de trabalho mediante incentivos especificos como direito do trabalhador
(art. 7°., XX); mas, principalmente, pelo fato de a Constituicdo Federal ter
incorporado disposicfes entendidas como as bases normativas das politicas
afirmativas. Dentre todos, o artigo 3° e seus incisos € o que melhor exerce este

papel, ao dispor que:

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

| - Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - Garantir o desenvolvimento nacional;

Il - Erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; e,

143 MOEHLECKE, Sabrina. Acéo afirmativa: histéria e debates no Brasil. p. 204.
144 |dem.
145 Idem.
146 ldem.
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IV - Promover o bem estar de todos, sem preconceito de origem,
raca, sexo cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Ao lado destes dispositivos, outras regras complementam o quadro
constitucional. Dentre elas, Silva destaca: art. 5°, LXXIV; art. 7°, XXX e XXXI; art. 23,
X; art. 170, VIl e IX; art. 230, V; art. 206, I; art. 208, IllI; art. 227, § 2° art. 230, § 2°; e,
art. 231. Além, evidentemente, do caput do art. 5° *’

Portanto, com a nova situagéo normativa viu-se a proliferacdo de medidas de
preferéncia. No plano legislativo infraconstitucional pode-se destacar: a Lei n°.
8.666/93, que instituiu normas sobre licitacdes e contratos da administrac@o publica,
em seu art. 24, XX (inciso incluido pela Lei n°. 8.883/94), previu a possibilidade de
dispensa de procedimento licitatério na contratacao de associacdo de pessoas com
deficiéncia fisica, sem fins lucrativos e de comprovada idoneidade para a prestacao
de servigos ou fornecimento de mao-de-obra, desde que o preco contratado seja
compativel com o praticado no mercado; a Lei n°. 10.741/03, que instituiu o Estatuto
do Idoso, trouxe um extenso rol de prioridades destinadas as pessoas com idade
igual ou superior a sessenta anos; e, finalmente, a medida proviséria n°. 213/04, que
instituiu o Programa Universidade para Todos (PROUNI), voltado ao fornecimento de
bolsas de estudos aos estudantes brasileiros (professores da rede publica, negros,
indigenas, deficientes fisicos, bolsistas de escola particular) que ndo possuam o
diploma de curso superior.

No campo dos atos administrativos, duas iniciativas sdo emblematicas.
Primeiramente, a concorréncia n°. 03/2001 do Supremo Tribunal Federal, que denota
adesao do principal 6rgéo jurisdicional brasileiro as politicas de preferéncia. Por
meio do edital referente a mencionada concorréncia, o STF estabeleceu limite
minimo de 20% de negros e negras a ser observados pela empresa vencedora do
certame no momento do recrutamento e selecdo de seus profissionais. A segunda
medida é o programa de acdo afirmativa: “Bolsa-Prémio e vocagdo para a
diplomacia do Instituto Rio Branco®, de iniciativa do CNPq e do Instituto Rio Branco.
Este programa tem por objetivo incentivar e apoiar o ingresso de afrodescendentes

na carreira diplomatica*®. Diga-se, uma das carreiras de maior prestigio do servico

147 Este artigo estatui que: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito &
vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

148 Para Mais detalhes consultar: INSTITUTO RIO BRANCO. Edital “Bolsa-Prémio vocagao para a
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publico brasileiro™°.

Diferentemente do que ocorre nos EUA, onde as decisfes da Suprema Corte
conformaram em boa parte os programas de acéo afirmativa, os precedentes
judiciais no Brasil ndo desempenham - ou ainda ndo desempenham - papel
importante nesta matéria. O Supremo Tribunal Federal, por exemplo, somente iniciou
0 julgamento da ADIN 3330/DF ajuizada pela Confederagdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino - CONFENEN, pelo Partido Democratas e pela
Federacdo Nacional dos Auditores-Fiscais da Previdéncia Social - FENAFISP, que
objetiva a declaracdo de inconstitucionalidade da Medida-Provisoria 213/04,
convertida na Lei n°. 11.096/05, a qual instituiu o Programa Universidade para Todos
(PROUNI). Até o presente momento, ha somente um voto, o do Relator da acao,
Ministro Carlos Brito, que se posicionou pela improcedéncia do pedido. Dentre os
fundamentos levantados no voto, destague-se que o Ministro “reputou descabida a
afirmacdo de que o art. 2° da Lei 11.096/2005 afrontaria o art. 5°, | e LIV, da CF” *°.
Até a data desta pesquisa, 0s autos encontram-se conclusos ao Ministro Joaquim
Barbosa.

Anteriormente a este julgamento, a vez em que o STF esteve mais proximo
de manifestar-se acerca do mérito de um programa de acao afirmativa foi nos autos
da Agao Direta de Inconstitucionalidade n°. 2858-8. Nesta agdo a CONFENEN pedia
a suspensdo cautelar de dispositivos de duas leis cariocas que instituiram reserva
de vagas nas universidades estaduais do Rio de Janeiro. No entanto, em virtude da
revogacao das duas leis, a ADIN foi julgada prejudicada. Como noticia Silva, pende
o julgamento da ADIN 3197 proposta pela CONFENEN contra a lei carioca n°.
4.151/2003, que estabeleceu nova disciplina acerca do sistema de cotas nas
universidades publicas do Rio de Janeiro™.

Embora o STF ndo tenha decidido questdes relativas as politicas de acéo
afirmativa no exercicio da jurisdicdo concentrada de constitucionalidade, as decisdes
no ambito do controle difuso estdo a multiplicar-se. Silva menciona decisdes das

justicas estaduais carioca e baiana, dando, principalmente na segunda instancia,

diplomacia do Instituto Rio Branco“. Disponivel em: http://www.irbr.mre.gov.br. Acesso em: 13 jan.
2008.

149 Para conferir um quadro mais extenso das iniciativas legislativas e administrativas, ver: SILVA,
Sidney Pessoa Madruga da. Discriminacdo positiva: acfes afirmativas na realidade brasileira.
Brasilia: Brasilia juridica, 2005. p.127-129.

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Constitucionalidade n°. 3.330/DF.

151 Idem. Acao Direta de Constitucionalidade n°. 2858-8.
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sustentacdo a politicas de acgéo afirmativa’®’. Ante este quadro de proliferacdo de

programas de acdo afirmativa e de decisdes judiciais, é correto esperar que
brevemente o Supremo Tribunal emita decisdo, quer no exercicio da jurisdi¢cdo
concentrada, quer no exercicio da jurisdicgdo difusa do controle de
constitucionalidade.

Sabe-se, por hora, que administrativamente esta Corte promove um programa
de acado afirmativa - jA& mencionado neste estudo - e que dois de seus Ministros

manifestaram-se favoravelmente a este tipo de politica fora do meio judicial**®.

3.3 O QUE E UMA AGCAO AFIRMATIVA?

Ao longo de seu desenvolvimento, as politicas de acado afirmativa assumiram
diferentes formas. Elas foram a¢des voluntarias ou de carater obrigatorio, de cunho
governamental ou privado, baseadas em leis ou em orientagcdes decorrentes de

154 Os destinatarios dos

decisdes juridicas ou agéncias de fomento e regulacdo
beneficio previstos nas politicas de preferéncia também mudaram, ou melhor,
expandiram-se, envolvendo grupos étnicos/raciais, mulheres, deficientes, velhos etc.
Os instrumentos utilizados, por sua vez, nao foram limitados a cotas. Silva
menciona: o estabelecimento de preferéncias, o sistema de bonus, os incentivos
fiscais, as metas, as bolsas de estudos, os programas de estagio e capacitacdo
profissional**®.

Aléem disto, h& profundas divergéncias quanto a fundamentagéo das politicas
de preferéncia. De forma ampla, pode-se dizer que em torno das discussdes acerca

dos fundamentos da agéo afirmativa configuraram-se duas correntes,

(...) visto que para alguns as politicas afirmativas de discriminagcéo

positiva teriam conteddo reparatério, isto €, seriam destinadas a

152 Para conferir estas decisfes ver: SILVA, Sidney Pessoa Madruga da. A constitucionalidade do
sistema de cotas:precedentes judiciais. In: . Discriminagdo positiva: acdes afirmativas na
realidade brasileira. Brasilia: Brasilia juridica, 2005. p. 254-261.

153 Um deles é o Ministro Joaquim Barbosa Gomes que se posicionou em seu livro “Acao afirmativa
e principio constitucional da igualdade. O direito como instrumento de transformacgéo social. A
experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro: Renovar, 2001“. E o outro € O Ministro Marco Aurélio Melo
manifestou-se por meio do artigo "Otica constitucional: a igualdade e as acbes afirmativas. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.). As vertentes do direito constitucional contemporéaneo. Rio
de Janeiro: América Juridica, 2002".

154 MOEHLECKE, Sabrina. Agéo afirmativa: histdria e debates no Brasil. p. 199.

155 SILVA, Sidney Pessoa Madruga da. Discriminagdo positiva: acfes afirmativas na realidade
brasileira. p. 222-223.
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ressarcir prejuizos causados no passado a determinado grupo social.
Uma outra corrente considera que as agdes afirmativas caracterizam-

se pela distribuicdo de direitos e vantagens entre aquela mesma

parcela dita minoritaria *°°.

Esta cisdo teorica tem significativos reflexos praticos. Veja-se o exemplo do
Projeto de Lei n° 1.239/95 (Estatuto da Igualdade Racial) que, em seu art. 2°,
propbe uma indenizacdo de R$ 102.000,00 a cada um dos descendentes de
africanos escravizados no Brasil, com intuito flagrantemente reparatério. Outro
exemplo € o caso Crosson, onde a Suprema Corte dos EUA declarou
inconstitucional um programa de acédo afirmativa da Cidade de Richmond, que exigia
de empreiteiros a subcontratacdo de empresas pertencentes a minorias no valor
minimo de 30% do contrato. No entender do Tribunal, a Cidade de Richmond nao
deveria buscar a retificacdo das consequiéncias do longo periodo de discriminagéo
racial, uma vez que ela prépria ndo foi autora das injustica*®’.

Esta diversidade de elementos leva a conceituacdes bastante amplas, tal

como a proposta por Silva, para quem:

(...) a discriminag&o positiva como politicas, de carater temporario ou
definitivo, concebidas tanto pelo poder publico como pela iniciativa
privada, de forma compulséria ou voluntéria, direcionadas para uma
determinada parcela da populacdo excluida socialmente, em fungéo
de sua origem, raga, cor, género, compleicao fisica ou mental, idade,
etnia, opcgao sexual, religido, ou condicdo econdmico-social, as quais
objetivam corrigir ou, a0 menos, minimizar as distor¢des ocorridas no
passado e propiciar a igualdade de tratamento e de oportunidades no
presente, em especial as relacionadas as areas da educacgédo, da
saude e do emprego.™®

Este tipo de conceituagdo, embora possua o mérito de explicitar claramente
seus elementos constitutivos, é por demais extensa. No caso especifico da proposta
de Silva, contempla elementos que podem n&o ser essenciais a idéia de acao
afirmativa. Talvez uma investigacdo mais detida dos programas de acdo afirmativa

permita, ao final, uma proposta de definicdo mais precisa.

156 SILVA, Sidney Pessoa Madruga da. Discriminagdo positiva: acfes afirmativas na realidade
brasileira. p. 92.

157 Este caso encontra-se exposto em: DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica
da igualdade. Tradug&o. Jussara Simfes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 589-591.

158 SILVA, Sidney Pessoa Madruga da. Discriminagdo positiva: acfes afirmativas na realidade
brasileira. p. 62.
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3.3.1 Adiscussao em Dworkin

Uma proposta de andlise das politicas de acgdo afirmativa pode ser
encontrada em Dworkin. Contudo, para a compreensdo mais clara do pensamento
deste autor, é necessaria a exposi¢ao preliminar de dois pontos.

Primeiramente, a discussdo em Dworkin estd voltada as politicas de acdo
afirmativa sensiveis a raca nos EUA; e neste contexto politico-juridico especifico, o
autor sustenta que tais politicas usam critérios racialmente explicitos porque
objetivam: (a) imediatamente aumentar o nimero de membros de certas ragas em

profissdes lucrativas, gratificantes e prestigiadas; e, (b) a longo prazo reduzir o grau

em gue a sociedade norte-americana, como um todo, é racialmente consciente'*,

Estes objetivos refletem diretamente os dois juizos sobre os quais se assentam as

acOes afirmativas, que para Dworkin s&o:

O primeiro diz respeito a teoria social: que os Estados Unidos
permanecerao impregnados de divisdes raciais enquanto as carreiras
mais lucrativas, gratificantes e importantes continuarem a ser
prerrogativa de membros da raca branca, ao passo que outros se
véem sistematicamente excluidos de uma elite profissional e social.
O segundo é um calculo de estratégia: que aumentar o nimero de
negros atuando nas varias profissées ira, a longo prazo, reduzir o
sentimento de frustracdo, injustica e constrangimento racial na
comunidade negra, até que 0S negros passem a pensar em Si
mesmos como individuos capazes de ter sucesso, como 0S outros,
por meio do talento e da iniciativa.'®

Neste contexto, Dworkin delineia os principais aspectos do debate

desenvolvido em torno dos programas de acao afirmativa. Para ele,

O primeiro é uma questao de principio: a acdo afirmativa para negros
€ injusta porque viola o direito de todo candidato ser julgado por seus
méritos individuais? O segundo € uma questdo de diretriz ou
consequéncia préatica: a acao afirmativa produz mais mal do que
bem, porque faz com que alguns negros se matriculem em cursos
além de suas capacidades, ou estigmatiza todos os negros como
inferiores, ou faz com que a comunidade se torne mais, em vez de
menos, prevenida em relacéo a raca? ***

159 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. p. 439.
160 Idem.
161 Idem. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. p. 549
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Como se pode ver, estas questbes passam pela avaliacdo de critérios de

justica e eficiéncia, que serdo expostas mais adiante.

O segundo ponto a ser considerado diz respeito ao procedimento observado
por Dworkin na andlise das acdes afirmativas. O autor defende um modelo
hermenéutico derivado de uma teoria especifica do direito, chamada teoria do direito
como integridade. Esta teoria busca dar conta de quais sao os direitos e deveres que

a pessoa tem. Ainda conforme o direito como integridade,

(...) as proposicdes juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se
derivam, dos principios de justica, eqlidade e devido processo legal
que oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica
da comunidade 2.

Nesta perspectiva, o direito € eminentemente interpretativo e o intérprete,
guando chamado a tomar decisOes sobre quais direitos as pessoas realmente
possuem, tem a responsabilidade de dar continuidade a uma histéria (dai decorre a
idéia de integridade relacionada a um s6 tempo & historia e a interpretacdo). A teoria
do direito como integridade identifica duas dimensdes neste processo interpretativo
de continuidade: a dimens&o de adequacéo e a dimensao de justificacio.’®® Usando
palavras de Dworkin, “as convicg¢des sobre a adequacédo vao estabelecer a exigéncia
de um limiar aproximado a que a interpretacdo de alguma parte do direito deve
atender para tornar-se aceitavel”’. Ainda segundo o direito como integridade, diante

de casos dificeis'®

, 0 intérprete deve escolher dentre as interpretacdes aprovadas
pelo teste de adequacéao, “perguntando-se qual delas apresenta em sua melhor luz,
do ponto de vista da moral politica, a estrutura das instituicbes e decisdes da
comunidade” **°. Em outras palavras, dentre as varias interpretacdes aceitaveis, o
intérprete deve escolher aquela que melhor se justifica diante da moral politica da
comunidade, realizando a dimenséo da justificagéao.

Considerados estes dois pontos, pode-se dizer que Dworkin analisa as agdes
afirmativas nas universidades norte-americanas segundo o modelo hermenéutico do

direito como integridade e, consequentemente, submete as proposi¢des juridicas

162 DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 272.

163 Ibid., p. 305.

164 Casos dificeis podem ser entendidos, rapidamente, como aqueles em que n&o prevalece prima
facie uma das possiveis interpretacdes adequadas.

165 DWORKIN, Ronald. O império do direto. p. 306.
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relacionadas as agles afirmativas aos testes de adequacdo e de justificacdo.

Advirta-se que ao testar a adequacgdo das agOes afirmativas, Dworkin quer saber,
antes, se a acao afirmativa funciona e, depois, se ela € justa. Essa separacédo que
aqui é feita na analise de Dworkin € didatica. Na verdade, ele faz a analise da
funcionalidade e da justica das acdes afirmativas conjuntamente, porque as acgdes
afirmativas s6 sdo adequadas se servirem a uma politica adequada, que respeita o
direito de todos os membros da comunidade de serem tratados como iguais (justica),
e, a0 mesmo tempo, consiga alcancar os resultados a que essa politica adequada se
destina (eficacia). Desta forma, pode-se falar em matéria de acéo afirmativa de um

trindbmio: adequacao, eficiéncia e justificacao.

3.3.1.1 As ag0es afirmativas funcionam?

Ao fazer a pergunta se “as ac¢Oes afirmativas funcionam?”, Dworkin busca
investigar a questdo da eficiéncia dos programas de acdo afirmativa, ou seja, se
estes programas realmente conseguem atingir os resultados a que se propdem. Isto
se mostra bastante importante porque grande parte dos ataques as acdes
afirmativas concentra-se nas suas consequéncias. A tese € que as acles
afirmativas, ao invés de aliviarem a tenséo racial, estdo exacerbando-as. Dworkin
sustenta que o problema com a andlise da eficiéncia dos programas de acgéo
afirmativa é que, tanto os defensores, como os criticos, se baseiam em dados
superficiais. Além do que, a maioria apela a pressupostos tidos como de “senso
comum” sobre como os brancos e negros devem e podem pensar ou agir. Em razao
disto, Dworkin ressalta a importancia de um estudo intitulado “The Shape of the
River” *°®, Segundo Dworkin, este € o “primeiro exame abrangente e estatistico das
consequéncias reais dos 30 anos de acado afirmativa nas universidades dos Estados
Unidos” '*’. A base de dados analisada neste estudo contém informacdes sobre mais
de 80.000 graduados que se matricularam em 28 faculdades e universidades seletas
em 1951, 1976 e 1989. Instituicbes estas que aplicaram programas de agéo
afirmativa.

O estudo “The Shape of the River” considerou equivocadas, por exemplo, as

166 Este estudo foi traduzido para o portugués e pode ser encontrado em: BOWEM, G. Willian; BOK,
Derek. O curso do rio: um estudo sobre a ac¢éo afirmativa no acesso a universidade. Tradug&o.
Vera Ribeiro. Rio de Janeiro, 2004.

167 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. p. 546.
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afirmacdes de que as universidades aceitaram negros desqualificados via agéo

afirmativa, ou de que esta espécie de politica acaba por prejudicar a auto-estima nas
pessoas negras. De forma sucinta, as principais conclusdes da pesquisa foram:

. A acdo afirmativa ndo aceita negros desqualificados. O estudo reconhece que
os candidatos brancos, em grupo, tiveram notas significativamente mais altas que os
candidatos negros. Entretanto, € um erro supor que, por isso, 0S “negros
retroativamente rejeitados” eram desqualificados para a formacdo que receberam.
Isso foi concluido comparando-se a nota dos negros com o décimo inferior das notas
dos brancos aprovados. De qualquer forma, o éxito profissional dos negros refuta
qualquer hipdtese de que os negros eram desqualificados para tal formag&o*®®,

. Os negros ndo estariam em melhor situagdo se estudassem em instituicdes
menos exigentes, nas quais se “encaixariam” melhor. Ou seja, 0S negros nao
desperdicam as oportunidades que Ihes sdo dadas através das acfes afirmativas,
optando por uma escola mais exigente, que eles acabam abandonando e nao
concluindo o curso. Primeiramente, o estudo River aponta que o indice de evasao
tanto dos negros quanto dos brancos (embora o dos negros seja maior) é tdo alto
que indica que as agOes afirmativas ndo podem ser o problema principal. Em
segundo lugar, o estudo mostra que o indice de evasao dos negros nas escolas
seletas é pequeno em relacdo com os indices nacionais. Além disso, o indice de
formatura de negro é progressivamente mais alto nas escolas mais exigentes,
mesmo para 0S negros com notas mais baixas. O estudo River sugere que iSso se
deve ao fato das escolas seletas serem mais ricas e, portanto, possuirem mais
recursos para bolsas de estudo e outros auxilios, como programas de orientagdo etc.
169

. A acdo afirmativa produziu, como se esperava, mais empresarios,
profissionais liberais e lideres comunitarios negros bem-sucedidos. Como Dworkin
coloca, o éxito dos programas de acao afirmativa nesse aspecto pode ser visto pela:
(a) quantidade, ou seja, aumento da renda ou do numero de profissionais negros; e
pela (b) qualidade, aumento de participacdo dos negros na sociedade, assumindo
posi¢cdes de lideranca. Segundo o estudo, 0s negros das escolas seletas ganham
mais que a maioria dos negros com diploma universitario, embora menos que 0s

brancos diplomados nas mesmas instituicbes. O alto nivel da escola que

168 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. p. 552-554.
169 Ibid., p. 554-557.
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freqlentaram é parte importante da histéria de sucesso desses negros: quanto mais

exigente a escola do negro formado, tanto maior sera sua renda futura, mesmo que
todos os outros fatores sejam os mesmos. E mais, o nimero de negros que
participaram de instituicdes de servicos comunitarios no grupo de 1976 foi quase o
dobro do nimero de brancos'”’.
. A diversidade racial no corpo discente da universidade ajuda a acabar com os
esteredtipos e a hostilidade entre os alunos, vantagem que continua na vida pés-
universitaria. Dworkin diz, com razdo, que € dificil analisar atitudes e emocdes. Nao
obstante, o estudo de River mostra que, tanto os negros como o0s brancos (é bem
verdade que mais 0s negros do que 0s brancos) acharam que conhecer pessoas de
outra racga foi essencialmente importante (sendo que o percentual de brancos que
assim pensava aumentou no decorrer do programa de acdo afirmativa). O estudo
provou que, embora houvesse auto-segregacao racial nos campi, clubes, refeitorios,
0s “muros entre 0s subgrupos eram bem porosos” *"*.
. A acgdo afirmativa ndo prejudica 0os negros porgue 0s insulta ou constrange ou
destr6i seu auto-respeito ou envenena a imagem do negro. Esse é um dos
argumentos “mais comoventes” contra a a¢ao afirmativa. Dworkin diz que o fato de
muitos negros importantes acreditarem que a agdo afirmativa tenha incentivado
essas suspeitas € o preco indubitavel e lamentavel de tal politica. Entretanto, ndo
s&80 muitos negros e, portanto, o pre¢co ndo é alto. A maioria esmagadora dos negros
entrevistados em River aprova as politicas sensiveis a raca de sua universidade, ou
seja, a maioria pensa que a acgdo afirmativa foi boa para eles, para aumentar sua
renda e em outros aspectos menos materiais'’?.
. N&o seria possivel manter a proporgédo de negros em instituicdes de prestigio
se a acado afirmativa fosse abandonada e fossem utilizados os padrbes de
neutralidade racial. River supde que as admissGes com neutralidade racial teriam
diminuido entre 50% e 75% o numero de negros em escolas seletas e entre 1,6% e
3,4% do ndmero total de alunos admitidos nas 173 faculdades de Direito'"®.

Ante as conclus@es do estudo River, o nivel do debate elevou-se e € possivel
afirmar que os programas de agdo afirmativa no ensino superior norte-americano

vém conseguindo alcancar seus objetivos imediato e de longo prazo, ou seja, pela

170 DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. p. 557-559.
171 Ibid., p. 560-564.
172 Ibid., p. 564-565.
173 Ibid., p. 565-567.
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adocdo explicita do critério racial houve expressivo aumento dos profissionais negros

em profissfes prestigiadas e, concomitantemente, reducédo do grau de consciéncia

racial'™.

3.3.1.2 As ag0es afirmativas séo justas?

Dando seguimento a aplicacdo de seu modelo hermenéutico as proposicdes
juridicas, Dworkin, ao indagar se as ac¢des afirmativas séo justas, buscar analisar as
acOes afirmativas pela perspectiva de sua justificagado.

E importante relembrar que, para uma politica de acdo afirmativa ser
considerada adequada, é necessario que seja aprovada simultaneamente nos testes
de eficiéncia e justificagdo. Ao que parece, de acordo com o estudo River, as acdes
afirmativas executadas pelas instituicbes de ensino superior nos EUA séo eficientes.
Porém, é possivel que elas - mesmo assim - ndo encontrem justificativa plausivel;
isto é, por mais eficientes que as politicas de acéo afirmativa sejam, a utilizacdo do
critério racial pode torna-las injustas, uma vez que violariam o direito a igualdade.
Aliads, uma das principais criticas sofridas por este tipo de politica & exatamente a de
que as acOes afirmativas violam o direito & igualdade, principalmente daquelas
pessoas preteridas nos processos admissionais onde a discriminagdo positiva €
aplicada.

A partir deste conflito entre as acdes afirmativas e direito a igualdade, Dworkin

analisa a dimenséo da justificacdo. Para o autor,

(...) ndo ha nada de paradoxal na idéia de que o direito de um
individuo a igual protec@o pode as vezes entrar em conflito com uma
politica social desejavel sob outros aspectos, inclusive aquela que
tem por objetivo tornar a sociedade mais igual em termos gerais.*”

Diante do conflito, deve-se buscar qual direito a igualdade tem o individuo que
pode sobrepor-se a politicas sociais que objetivam proporcionar igualdade em

termos gerais'’®. Nesta perspectiva, Dworkin distingue dois tipos diferentes de

174 Neste particular, lembre-se da seguinte concluséo do estudo River: “A diversidade racial no corpo
discente da universidade ajuda a acabar com os estereétipos e as hostilidades entre os alunos,
vantagem que continua na vida pos-universitaria”.

175 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 349.

176 Idem.
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direitos a igualdade. O primeiro é o direito ao “igual tratamento” (equal treatment),

gue se constitui no direito a uma igual distribuigdo de alguma oportunidade, recurso
ou encargo. Exemplo desta espécie é a igualdade no valor do sufragio constante na
regra one man one vote (um homem, um voto). O segundo tipo é o direito ao
“tratamento como igual” (treatment as equal), que é o direito de ser tratado com o
mesmo respeito e consideracdo que qualquer outra pessoa. Exemplifique-se: Se ha
duas pessoas sofrendo com a mesma doenga, uma delas estd morrendo enquanto a
outra sente apenas desconforto, ndo havera igual consideracdo se a escolha entre
gual das duas pessoas deve receber a ultima dose do medicamento ocorrer por
sorteio. Deste exemplo sobressai evidente que o direito ao tratamento como igual é
fundamental, enquanto que o direito ao igual tratamento é derivado. Em algumas
situacdes, o direito ao tratamento como igual resultara um direito a igual tratamento,
mas certamente ndo sempre'’’.

Diante disto, ao se decidir como investir os limitados recursos educacionais,
as instituicdes de ensino devem fazé-lo da forma mais justa possivel. Neste sentido,
ndo ha violacdo do direito ao tratamento como igual quando 0s recursos ndo sao
divididos em partes iguais. Isso pode até infringir o direito ao igual tratamento, o que
€, na perspectiva dworkiana, aceitavel, por que se tratar de um direito derivado.
Entretanto, h& violagdo do direito ao tratamento como igual - ou seja, ao direito de
receber igual consideragao e respeito - quando da deciséo acerca da divisdo dos
recursos resultar a perda para determinado grupo em raz&o de sua situacdo de
vulnerabilidade especial ao preconceito, a hostilidade ou aos estere6tipos.

Da mesma forma, os programas de agdo afirmativa - enquanto decisdes
guanto a forma de investir 0s recursos educacionais - devem buscar ser justos. E, ao
estabelecerem a sensibilidade a raca como critério para a distribuicdo dos recursos,
as instituicbes somente agirdo de acordo com o direito ao tratamento como igual se
beneficiarem com este critério as pessoas pertencentes aos grupos que tém
diminuida sua consideracdo e respeito na comunidade justamente em funcdo da
vulnerabilidade ao preconceito, a hostilidade ou aos esteredtipos.

Ainda neste sentido, é licito afirmar que a adocdo das politicas de acédo
afirmativa, embora ponha muitos individuos em situagdo de desvantagem (pessoa
nao admitidas nas universidades), justifica-se porque oferece melhores condicfes a

comunidade como um todo. Em outras palavras, mesmo néo distribuindo igualmente

177 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 349-350.
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0S recursos sociais entre os individuos, as acdes afirmativas sdo preferiveis, uma

vez que possibilitam melhorias em termos gerais, por apresentar maior respeito e
consideracdo aos grupos que se encontram em condicbes desfavoraveis no meio
social, na medida em que ampliam as suas possibilidades. Assim, € mais condizente
com a igualdade dar maior atengdo aos grupos relegados a uma condigdo de

inferioridade que ao individuo pertencente ao grupo hegemaonico.

3.3.2 Uma definigdo de acéo afirmativa

Da analise dworkiana dos programas de acdo afirmativa, além das
expressivas comprovacgdes empiricas, extrai-se algumas diretrizes para a construgédo
de uma definicdo deste tipo de politica. A principal delas é a utilizacdo das
dimensdes de eficiéncia e de justica para definir uma politica adequada. Em outras
palavras, recorda-se aqui o trindmio “adequacao, eficiéncia e justificagdo” exposto
anteriormente. Sob a influéncia destes dados, entende-se a agdo afirmativa como
uma politica transitoria de redistribuicdo de bens e recursos a pessoas socialmente
identificadas com um critério arbitrario de inferiorizacéo, objetivando a superacéo da
hierarquizagéo e, consequentemente, a formagéo de uma sociedade justa.

Esta definicdo visivelmente mais sucinta que a proposta por Silva, por
exemplo, € decomponivel em seis elementos.

e Politica: Este termo € utilizado aqui no sentido de um conjunto de atos
articulados voltados a realizagdo de um fim determinado, o que, alias, esta
bem proximo do sentido exposto por Comparato, para quem “A politica,
enquanto conjunto de normas e atos, € unificada pela sua finalidade” .

Importa ressaltar neste elemento a insita perspectiva de planejamento.
Entender as ac¢fes afirmativas como uma espécie do género politica significa
recusar a atos isolados e casuisticos o status de discriminagdo positiva. Por
exemplo, a mera contratacdo de pessoa com deficiéncia ndo significara acédo
afirmativa se o empregador ndo tomar outras medidas no sentido de viabilizar
as condicdes de trabalho a este trabalhador.

e Transitorias: a idéia de transitoriedade é inerente as agfes afirmativas. Este

178 COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas publicas.
p. 18.
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tipo de politica deve ser transitéria, pois, do contrdrio, negaria a sua

capacidade de eliminar as inferiorizagbes arbitrarias e, conseqientemente,
negaria a sua propria utilidade. Como decorréncia l6gica deste argumento,
surge outro. Se as politicas afirmativas realmente funcionam, em dado
momento elas serdo desnecessarias. Contudo, se elas forem tidas como
permanentes, ao invés de promover igualdade, elas passardo a produzir
situacbes de privilégio injustificavel. Destaque-se ainda que medidas
temporérias ndo significam, obrigatoriamente, medidas de curto prazo. Como
consta em documento de trabalho OIT, redigido por Manuela Tomei, na india
as medidas afirmativas foram implementadas em 1950 para durar apenas dez
anos, mas permanecem em vigor ainda hoje'’®.

e Redistribuicdo de bens e recursos: ao mencionar o elemento “redistribuicdo
de bens e recursos”, visa-se distinguir os programas de acao afirmativa das
medidas meramente sancionatorias, que caracterizam o modelo repressor®,
As medidas de discriminagdo positiva sdo intrinsecamente proativas. Elas
buscam a promocgédo das pessoas inferiorizadas arbitrariamente por meio do
acesso a recursos e bens ordinariamente ndo franqueados a estas pessoas.
Estes “recursos e bens” variam de acordo com o contexto. Na area
educacional, por exemplo, eles assumem a forma de bolsas de estudos,
auxilio-transporte, programas de tutoria e outras formas de assisténcia
estudantil. Mas, em todo o caso, 0o elemento “redistribuicdo de bens e
recursos” deve apresentar-se nas politicas que se pretendem afirmativas.

e Pessoas socialmente identificadas com um critério arbitrario de inferiorizagdo:
Este é o elemento singularizador das politicas de acéo afirmativa,
principalmente em relagdo as politicas sociais ordinarias. Isto porque as
medidas afirmativas assumem a atitude de explicitar o0s critérios
frequentemente usados para inferiorizar, tais como a raga negra ou 0 sexo
feminino, e utilizd-los como critérios para proporcionar vantagens a pessoas
com eles identificados. Assim, em um contexto marcado pela submissao de
pessoas a condicbes desfavoraveis pelo simples fato de serem identificadas

Y

como pertencentes a raca negra, 0s programas de acdo afirmativa vao

179 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Agdio afirmativa para a igualdade racial:
caracteristicas, impactos e desafios. p. 16-17.
180 Ver no capitulo anterior o item 3.1.1 (Instrumentos juridicos).
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proporcionar 0S recursos necessarios a pessoas negras, para que elas

superem a condicao de inferioridade a qual estdo submetidas.

e Superagdo da hierarquizacdo: Este elemento remete aos objetivos das
politicas afirmativas. Como dito acima, as acdes afirmativas possuem
objetivos imediatos e de longo prazo. Estes objetivos variaram de acordo com
o tipo de hierarquizac@o que se combate e com a area em que se combate.
No contexto norte-americano racialmente sensivel exposto por Dworkin,
objetivou-se: (a) imediatamente aumentar o numero de membros de certas
racas em profissdes lucrativas, gratificantes e prestigiadas; e, (b) a longo
prazo pretende-se reduzir o grau em que a sociedade norte-americana, como

um todo, é racialmente consciente!®.

No entanto, independentemente do
contexto e das estratégias usadas, € razoavel afirmar que as acdes
afirmativas tém como objetivo superar os sistemas de hierarquizagdo sobre
0s quais incidem.

e Sociedade justa: Este elemento busca registrar o fundamento das politicas
afirmativas. Como destaca Brito Filho, estas politicas ndo podem ser
pensadas com propésito compensatério ou reparatério'®?. Seu propdsito,
segundo o autor, “é redistribuir, de forma mais justa e igualitaria, os recursos
existentes e os meios de sua obtencéo (...)” '**. Pode-se dizer que as medidas
afirmativas assentam-se em uma justica ontoldégica, em oposicao a
fundamentacgéo utilitarista, que defende a distribuigcdo dos recursos sociais de
acordo com um sistema de mérito e objetiva a melhoria dos niveis gerais de
satisfacdo da comunidade. Como esclarece Dworkin, a argumentacéo
utilitarista baseia-se em preferéncias. Preferéncias estas que, se sensiveis a

preconceitos, geram distribuicdo arbitrarias dos recursos'

e, por
consequéncia, levam a violagéo do direito ao tratamento com igual respeito e
consideracgdo. Diferentemente ocorre com a proposta ontologica, que Dworkin
chama de argumentacéo ideal'®. Esta proposta baseia-se no argumento de
gue uma sociedade mais igualitaria sera uma sociedade melhor, mesmo que

contrarie as preferéncias preconceituosas de seus membros. A propdsito,

181 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. p. 439.

182 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. p. 101.
183 Idem.

184 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 368.

185 Idem.
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Dworkin sustenta que um programa de agéo afirmativa justifica-se unicamente

se servir a uma politica adequada, que respeite o direito de todos os
membros da comunidade de serem tratados como iguais'®. Assim, ao se
decidir distribuir os recursos, levando em consideracdo critérios raciais,
sexuais, etarios, etc., se decide ndo porque isto melhoraria o nivel de
satisfacdo da sociedade ou recompensaria 0s que tém mérito ou os que

sofreram discriminacdo ancestral, mas sim porque é justo em si mesmo.

Esta definicho pode assumir especificacbes de acordo com a éarea de
incidéncia das politicas de acéo afirmativa (educacéo e emprego). Contudo, para 0s
fins especificos deste estudo, interessa a sua aplicacdo as relagées de trabalho. E a

este campo que a pesquisa se volta agora.

3.4 AGAO AFIRMATIVA NO TRABALHO

De anteméo, baseando-se na definicdo apresentada acima, pode-se dizer que
a acao afirmativa no trabalho consiste em uma politica temporaria de concessao de
vantagens a pessoas arbitrariamente inferiorizadas nas relagbes de trabalho,
visando a sua maior participacdo nas profissdes prestigiadas e a melhoria nas
condicdes de renda, em prol de um ambiente de trabalho mais justo.

O mercado de trabalho € uma &rea estratégica para as politicas de
preferéncia. No contexto atual, marcado pela globalizacdo e pela democracia, no
entender de Tomei, “a agdo afirmativa no trabalho e no emprego ganha relevancia
como um modo de contrabalangar os crescentes desequilibrios socioecondémicos

associados a etnia e a raga” **’. Ainda segundo a autora,

(...) a “acao afirmativa” reflete uma preocupagédo com a obtencao de
melhorias e na participagdo de grupos discriminados no emprego e
na ocupacdo. A pressuposicdo € de que os talentos estejam
uniformemente distribuidos entre mulheres e homens e entre grupos
raciais dominantes e subordinados. O desequilibrio da participagcéo
dos grupos no mercado de trabalho deve, assim refletir a existéncia
de estruturas de discriminagdo que impecam ou limitem as
oportunidades de membros de determinados grupos de desenvolver

186 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 368-369.
187 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Acéo afirmativa para a igualdade racial:
caracteristicas, impactos e desafios. p. 06.
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completamente suas potencialidades. **°

Neste mesmo sentido, a Convengdo n° 111 da OIT, que trata da
discriminacdo no emprego e no trabalho, reconhece a sensibilidade negativa do
mercado de trabalho em relacdo a determinados grupos de pessoas. Isto significa,
em outras palavras, a reproducdo dos sistemas de hierarquizacdo produzidos pela
regulacdo capitalista no mercado de trabalho. Mas, concomitantemente a
reproducdo da regulacdo capitalista, foram elaborados instrumentos especificos de
combate a inferiorizacdo destes grupos nas relacbes de trabalho, quais sejam, as
acOes afirmativas. Estes instrumentos também sensiveis a critérios racial-étnicos,
sexuais, familiares, origem nacional, compleigéo fisica, etc. possuem, contudo, uma
sensibilidade distinta, sobretudo em seu fim, que é promover a igualdade.

E possivel encontrar programas de acdo afirmativa no trabalho em varios
paises, dentre eles, EUA, Canada, india, Malésia, Africa do Sul, Irlanda do Norte.*®
E, mesmo no plano internacional, a Convencdo n°. 111 da OIT, em seu artigo 5°,
prevé a possibilidade de adocdo de “medidas especiais de prote¢cdo ou assisténcia“
de maneira a atender as necessidades de pessoas que, por razdes relacionadas a
sexo, deficiéncia, responsabilidades familiares ou status social ou cultural, séo
geralmente reconhecidos como necessitadas de protecdo ou assisténcia®.

Na pratica, os programas de acdo afirmativa materializaram-se em medidas
de divulgacédo e recrutamento, metas de contratacdo e promocéao, além de metas de
politicas publicas de contratagdo de servicos e aquisicdo de bens. Todas estas
medidas visam acelerar o ritmo de participacdo dos membros de grupos sub-
representados no acesso ao emprego, educacao, treinamento e promogao™.

Veja abaixo alguns exemplos de acdo afirmativa no ambito das relagbes de
trabalho sensiveis: a) a raca e a etnia; b) ao género; ¢) as condicdes fisicas,

sensoriais e mentais.

188 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Acdo afirmativa para a igualdade racial:
caracteristicas, impactos e desafios. p. 13.

189 Ibid., p. 14.

190 Ibid., p. 10.

191 Ibid., p. 09.
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3.4.1 Sensibilidade a raca e a etnia

Do ponto de vista normativo, as acdes afirmativas sensiveis a critérios étnico-
raciais ndo dispdem de legislacéo especifica no Brasil*?, indo buscar fundamentacdo
juridica em disposi¢fes gerais da Constituicdo Federal (art. 3°, | e IV; art. 7°. XXX e
XXXI; e art. 170, VII) e em documentos internacionais, como a Convengédo da ONU
para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo e a Convencgéo da OIT n°.
111 relativa a discriminagdo no emprego e ha ocupacao.

N&o obstante a auséncia de documento legislativo especifico, é possivel
encontrar acdes afirmativas voltadas a populacdo negra brasileira em diferentes
moldes, sobretudo no setor publico. Ha, por exemplo, as jA mencionadas metas de
contratac@o exigidas pelo STF e o incentivo financeiro representado pelo programa
“Bolsa-Prémio e vocagdo para a diplomacia do Instituto Rio Branco”, que
disponibiliza, por meio de edital, recursos financeiros para auxiliar os candidatos
negros na preparacdo ao concurso de admissao a carreira diplomatica **.

H4, ainda, exemplos de praticas afirmativas mais desenvolvidas por iniciativa
privada em outros paises. Tomei narra uma bem-sucedida medida de recrutamento

promovida pela cadeia de varejo francesa Continent. Segundo a autora,

A continent construiu um hipermercado numa regido de Paris
habitada principalmente por estrangeiros e cidadados franceses de
origem estrangeira vivendo em condi¢cdes desfavoraveis. Em
resposta aos temores da vizinhanca de se ver excluida dos
beneficios da instalacdo de um hipermercado, a empresa
comprometeu-se, por meio de uma carta, a priorizar a contratacdo
da populagédo local, desde que atendessem aos requisitos
necessarios. Os requisitos ndo enfatizavam muito os critérios
convencionais de recrutamento, tais como formacédo educacional,
refletindo de maneira mais adequada as caracteristicas da méao-de-
obra local. Foi firmado um acordo com uma agéncia local para
identificar, selecionar e treinar pessoas, de modo a aumentar sua
habilitacdo aos empregos. Foi realizada uma campanha local para
anunciar 0s empregos no nhovo estabelecimento, e 0s gerentes
foram sensibilizados para o perfil cultural e socioecondémico da
vizinhanga. O resultado foi um numero de faltas ao trabalho 50%
menor do que a taxa média nacional, € uma exposi¢do ao crime
menor do que a de outros shopping centers que ndo adotaram

192 Tramita atualmente no Congresso Nacional o projeto de Lei n°. 1.239/95, que pretende instituir o
Estatuto da Igualdade Racial. Para mais detalhes ver: BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de
Lei n°. 1.239/1995. Garante a reparacdo com indenizagdo para os descendentes dos escravos no
Brasil. Disponivel em: http://www.camara.gov.br. Acesso em: 9 fev. 2008.

193 Ver neste capitulo o item 3.2.1.2 (Republica Federativa do Brasil).
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politica similar. O envolvimento da populagdo local como o
estabelecimento e o recrutamento de segurancas entre a populagéo
jovem local contribuiram para esses resultados. ***

Como o caso mencionado acima aponta, as medidas afirmativas no trabalho
sensiveis a critérios étnico-raciais ndo tém sua incidéncia restrita aos negros. Como
exemplifica Tomei'®, os programas de igualdade no emprego assumem distintas
caracteristicas. Quanto aos grupos beneficiados, pode-se encontrar conforme o pais

0S seguintes grupos-alvo.

Tabela Il - Publico-alvo das a¢des afirmativas

EUA Canada India Malasia Africa do Sul Irlanda do Norte
Grupo- Minorias Mulheres; Castas e Bumiputras Negros Minoria cat6lica.
Alvo raciais e minorias tribos e grupos (africanos,

outras; raciais; designadas indigenas; indigenas e

mulheres; aborigines; pessoas pessoas de

veteranos de Pessoas portadoras cor); mulheres;

Guerra do portadoras de de pessoas

Vietna; deficiéncias. deficiéncias portadoras de

pessoas . deficiéncias

portadoras

de

deficiéncias.

Fonte: ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Acédo afirmativa para a
igualdade racial: caracteristicas, impactos e desafios. p. 4.

3.4.2 Sensibilidade ao género

As medidas afirmativas sensiveis a condicdo feminina encontram amparo
tanto na legislagcdo nacional como na internacional. No plano externo, vislumbra-se a
Convencao sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher patrocinada pela Organizagdo das Nagbes Unidas. O artigo 4°. deste
documento contempla a possibilidade de utilizagdo de “medidas especiais
temporarias” destinadas a acelerar o processo de equalizacdo entre homens e
mulheres.

No plano interno, a Constituicdo de 1988 determinou, por meio do inciso XX

194 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Acdo afirmativa para a igualdade racial:
caracteristicas, impactos e desafios. p. 18.
195 Ibid., p. 4.
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do art. 7°, “protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos

especificos, nos termos da lei”. Em decorréncia desta determinacgdo constitucional é
possivel identificar no ordenamento infraconstitucional algumas disposi¢des voltadas
a protec@o da mulher nas relacdes de trabalho.

Nesta matéria possui particular importancia os artigos 373 - A e 390 - E da
Consolidagédo das Leis do Trabalho (CLT). N&o obstante os seus seis incisos
elencando praticas vedadas nas relacdes trabalho' o interesse maior para acdes
afirmativa no art. 373 - A reside no que esta disposto no caput e no paragrafo Unico.
No caput |é-se “Ressalvadas as disposi¢cdoes legais destinadas a corrigir as
distorcbes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, € vedado (..)”. e no

paragrafo Unico consta que:

O disposto neste artigo ndo obsta a ado¢do de medidas temporérias
gque visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre
homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as
distor¢des que afetam a formacédo profissional, 0 acesso ao emprego
e as condicdes gerais de trabalho da mulher.

Ja no artigo 390 - E, vé-se a faculdade de pessoas juridicas associarem-se ou
conveniarem-se a entidades de formacao profissional, sociedades civis, sociedade
cooperativas, 6rgaos e entendes publicas ou sindicais, para o desenvolvimento de
acOes conjuntas visando a execucgdo de projetos relativos ao incentivo ao trabalho

das mulheres.

3.4.3 Sensibilidade as condic¢des fisicas, sensoriais e mentais

O ordenamento juridico brasileiro prevé acdes afirmativas sensiveis as
condi¢cbes peculiares de pessoas socialmente identificadas com deficiéncia fisica,
sensorial ou mental. No plano constitucional, estas politicas fundamentam-se nos
artigos 1°; 3° | e IV; 5° 6° 7° 24, XIV; e 37, VIIl. Além da fundamentacdo
constitucional, de acordo com Fonseca, a adocdo das acOes afirmativas para
pessoas com deficiéncia no ambito das relagbes de trabalho confirma a legislacao
internacional, destacadamente as convencgdes 111 e 159 da OIT e a Convencgao

Interamericana para a Eliminagédo de todas as Formas de Discriminagdo contra a
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Pessoa Portadora de Deficiéncia (Convengdo da Guatemala) '*°. Alias, no contexto

brasileiro, as a¢fes afirmativas destinadas ao trabalhadores com deficiéncia incidem
compulsoriamente tanto sobre o setor publico como sobre o setor privado, embora
se restrinjam somente ao aspecto do recrutamento de pessoal.

No que tange ao acesso das pessoas com deficiéncia aos cargos e empregos
publicos, o inciso VIl do art. 37 da Constituicdo Federal dispde que “a lei reservara
percentual dos cargos e empregos publicos para pessoas portadoras de deficiéncia
e definird os critérios de sua admissdo“. No ambito da administragcdo federal, a lei
8112/90 fixou o percentual entre 5% a 20%. Destaque-se que, nesta hipotese, deve-
se observar a obrigatoriedade de aprovacdo prévia em concurso publico como
requisito indispensavel a assuncéo licita de cargo ou emprego publico (art. 37, Il, da
Constituicdo Federal); o que se pretende com a medida exposta aqui é facilitar o
acesso das pessoas com deficiéncia aos cargos e empregos publicos, mas isto ndo
significa a dispensa do concurso publico. Contudo, hd uma excec¢éo ao principio do
concurso. Trata-se do disposto no art. 24 da lei 8.666/94, que, segundo Fonseca,
“autoriza a admissao de trabalhadores com deficiéncia ligados a entidades sem fins
lucrativos” *’.

No que diz respeito ao setor privado, as acgbes afirmativas em prol dos
trabalhadores com deficiéncia limitam-se as cotas determinadas pela Lei n°.

8.213/91, que dispbe o seguinte:

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados esta
obrigada a preencher 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos
seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadora de
deficiéncias, habilitadas, na seguinte propor¢éo:

|- até 200.......cccceeriiveeninnne 2%
Il - de 201 a 500................. 3%
Il - de 501 a 1.000.............. 4%

IV - de 1.001 em diante....... 5%

Denote-se que esta lei excluir de sua incidéncia as pequenas e microempresas,

que, como lembra Fonseca, sédo as principais empregadoras do pais*®.

196 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da FONSECA. O trabalho da pessoa com deficiéncia e a
lapidacéo dos direitos humanos: o direito do trabalho, uma acéo afirmativa. p. 270-271.

197 Ibid., p. 279.

198 Ibid., p. 280.
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Destaque-se que o art. 93 da Lei n° 8213/91 contemplou uma forma

rudimentar de privilegiamento das pessoas deficientes no mercado de trabalho.
Fatos como: o estabelecimento de percentuais fixos, a desvinculagdo com outros
elementos importantes do trabalho (por exemplo, capacitacdo) e a ndo delimitagéo
de prazo de duracdo, além de denotarem o distanciamento de uma politica
articulada e bem definida de promogédo das pessoas deficientes no mercado de
trabalho, acabam por tornarem-se contraproducentes. Isto se evidencia no
descompasso entre o crescente numero de vagas abertas e a 0 pequeno nimero de

pessoas deficientes efetivamente contratadas. Segundo Brito Filho,

(...) na area de atuacao da Procuradoria Regional do Trabalho da 82.
Regido, verifica-se que, apenas pela atuacdo dos membros do
Ministério Publico do Trabalho foram criadas 1.998 (mil novecentas e
noventa e oito) vagas para pessoas reabilitadas ou portadoras de
deficiéncia, com 1.195 (mil cento e noventa e cinco) delas
preenchidas.**®

Advirta-se que dado a grande diversidade de elementos relacionados a
politica de acdo afirmativa e a complexidade dos problemas sobre os quais atua, é
praticamente inevitavel a ocorréncia de casos como o do art. 93 da Lei n°. 8.213/91.
As politicas de acdo afirmativa ndo estdo prontas e acabadas; pelo contrario, elas
encontram-se em processo constante de aprimoramento. Face o éxito de algumas
iniciativas relacionadas a um determinado grupo, é tentador reproduzi-las afim de
beneficiar outros grupos também prejudicados no meio social; contudo, esta
reproducédo pode ndo apresentar resultados tdo bons em virtude das dificuldades
presumidas decorrentes da aplicagdo de medidas iguais a contextos diferentes.
Talvez esteja ai, pelo menos aparentemente, o problema da politica de cotas de
contratacdo estabelecida no art. 93 da Lei n° 8.213/91, que adotou o sistema de

quotas fixas®®

e o aplicou para promover a inser¢gdo no trabalho de pessoas
deficientes.
Esta espécie de problema, como se viu, ocorre no momento de ampliacao das

politicas de acdo afirmativa a novos grupos ou a novas areas. Ante 0 exposto no

199 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. p. 100.
200 Este tipo de sistema foi utilizado nos primoérdios das a¢des afirmativas educacionais.
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presente capitulo e no anterior, a discussdo converge exatamente para a analise de

um novo tipo de politica de preferéncia (ao menos no contexto brasileiro): acéo
afirmativa para o trabalhador velho. Entéo, impde-se como fundamental a questéo
da adequacdo desta nova modalidade de politica afirmativa contexto brasileiro. E

desta discussdo que se ocupara o proximo capitulo.
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4 ACAO AFIRMATIVA PARA O TRABALHADOR VELHO

A discusséo acerca da agdo afirmativa para o trabalhador velho significa a
sintese deste estudo, uma vez que decorre da interagdo das tematicas enfocadas
nos capitulos anteriores. No Capitulo Il analisou-se o processo de inferiorizacao
arbitréria sofrido pela pessoa socialmente identificada com a velhice no &mbito das
relacdes de trabalho. J& no Capitulo 11l procedeu-se a exposicdo da acao afirmativa,
enquanto instrumento juridico destinado a combater as inferioriza¢des feitas a partir
de critérios arbitrarios como género, racal/etnia, condi¢cbes fisicas, sensoriais e
mentais. Agora resta discutir a agéo afirmativa para o trabalhador velho.

Esta espécie de politica afirmativa é entendida, para os fins deste estudo,
como uma politica temporéria de privilegiamento das pessoas velhas nos programas
de qualificagéo profissional, contratacdo e promogao, objetivando maior participagéo
destas pessoas no mercado de trabalho, principalmente em postos de prestigio, em
prol de um ambiente de trabalho mais justo em termos etérios.

Observe-se que a utilizacdo da expresséo “pessoas velhas" néo restringe os
destinatarios desta politica as pessoas compreendidas no marco legal ou estatistico
de 60 anos. Cada contexto cria os seus velhos, alguns mais cedo outros mais tarde.
Por isso, estabelecer a priori um faixa a ser beneficiada pode excluir pessoas que
efetivamente sejam consideradas velhas e estejam sofrendo prejuizos em razéo
disto. A Recomendacgéo n° 162 da OIT traz, em sua regra de aplicagédo, solugéo
despida de referéncia direta a uma idade especifica, ao dispor que: “La presente
recomendacion se aplica a todos los trabajadores que, por el avance de su edad,
estdn expuestos a encontrar dificultades en materia de empleo y ocupacion”. Da
mesma forma, as politicas de agéo afirmativa sensiveis a idade devem enfocar os
trabalhadores que, por causa da sua idade, estdo expostos a dificuldades no
mercado de trabalho.

A delimitacdo do publico-alvo € somente uma das varias questdes que se
apresentam diante da discussdo acerca desta nova espécie de acdo afirmativa.
Nesta perspectiva de novidade, impde-se como objetivo deste capitulo discutir a
adequacado das acOes afirmativas para o trabalhador velho ao contexto brasileiro.
Esta discusséo se da a partir de uma analise quanto ao desenvolvimento de normas
nacionais e internacionais voltadas as pessoas velhas, enfocando a admissibilidade

de politicas de acado afirmativa para o trabalhador velho pelo ordenamento juridico
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brasileiro. Em seguida, aborda-se as questdes referentes as acbes afirmativas

sensiveis a idade avangcada com énfase nos objetivos a serem realizados por elas,
bem como as medidas recomendaveis. Por fim, expde-se a justificativa especifica

das ag0es afirmativas para os trabalhadores mais velhos.

4.1 UMA BREVE HISTORIA DAS NORMAS SOBRE A VELHICE

O levantamento dos principais textos normativos produzidos nacional e
internacionalmente, em uma perspectiva histoérica, fornece o material necessario a
analise do desenvolvimento de normas nacionais e internacionais voltadas as
pessoas velhas, permitindo um exame da admissibilidade pelo ordenamento juridico

brasileiro de politicas de acéo afirmativa para o trabalhador velho.

4.1.1 Normas Internacionais

A relagdo entre as pessoas velhas e as declaragbes de direitos, assim como
outros instrumentos produzidos no ambito das organizagdes internacionais, parece
marcada, pelo menos até o inicio da década de 1980, por duas posturas basicas. Os
documentos internacionais concluidos no periodo compreendido entre o final da
década de 1940 e o inicio da década de 1980, ou silenciaram quanto a existéncia de
direitos especificos das pessoas de idade mais avangada ou, entdo, fizeram
declaracGes restritas a aspectos assistenciais e previdenciarios™.

Estas posturas de siléncio e de explicitagdo limitada estdo presentes, por
exemplo, na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, adotada na
IX Conferéncia Interamericana em abril de 1948. No seu art. 2° |é-se “Todas as
pessoas sdo iguais perante a lei e tém os direitos e deveres consagrados nesta
Declaragéo, sem distincdo de racga, lingua, crenca, ou qualquer outra“. Diante disto,
€ possivel dizer que a idade esta implicitamente incluida na expressao “qualquer
outra”. Contudo, este excerto deixa transparecer a insensibilidade em relacdo as

distingdes fundadas na idade, uma vez que nédo a explicita tal qual fez com a raga,

201 Excetue-se as recomendacbes e convencdes elaboradas no ambito da Organizagéo
Internacional do Trabalho, que foram as primeiras a explicitar direitos especificos das pessoas
velhas ainda nas décadas de 1920 e 1930. Disto sdo provas as Convengdes 35, 36 e 37, que
tratam do seguro-velhice na industria, agricultura e comércio, respectivamente (FURTADO,
Emanuel Tedfilo. Preconceito no trabalho e a discriminacdo por idade. p. 306).
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lingua e crenca. No art. XVI do mesmo documento ha uma breve mencéo a velhice,

que ao lado do desemprego e da incapacidade fisica ou mental, justifica o direito a
previdéncia social. H&, ainda, no art. XXX a declaracao de um dever de assisténcia
intergeracional (dos pais para com os filhos menores e dos filhos para com os pais
necessitados).

Semelhantemente & Declaracdo Interamericana, a Declara¢do Universal dos
Diretos Humanos, adotada pela Assembléia Geral das NagBes Unidas em dezembro
de 1948, também n&o indica preocupacao particular com a velhice. Em seu art. 2°,
ao declarar a igualdade de capacidade de todas as pessoas para gozar dos direitos
e liberdades, a Declaracdo ndo fez referéncia direta a proscricdo das distin¢cdes
baseadas na idade. A Unica mencdo a velhice encontra-se inserida no artigo 25,

abaixo transcrito:

Toda pessoa tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia saude e bem-estar, inclusive alimentagéo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e 0s servi¢os sociais indispenséaveis, o
direito a seguranca, em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios de subsisténcia
em circunstancias fora de seu controle (grifo nosso).

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e o Pacto

Internacional sobre Direitos Civis e Politicos®?, vistos por Rangel como

desdobramentos da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem?®?, néo
representaram avancos em relacdo ao reconhecimento de direitos das pessoas
velhas. Embora os Pactos reconhegam direitos especificos em relagcdo a familia, a
mulher e as criancas e adolescentes, neles ndo se encontra nada a respeito da
velhice.

A Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos®*

, aprovada na Conferéncia
de S&o José da Costa Rica em 1969, mostra-se mais atenta a questdes relativas a
idade, conduto, em apenas um momento remete-se particularmente as pessoas
mais velhas. Isto ocorre no artigo 5, § 4°, quando a Convencéo pretende excluir da
incidéncia da pena de morte as pessoas maiores de setenta anos. No mais,

reconhece no artigo 19 direitos as criangas e no artigo 23, 8 2°, admite que a lei

202 Ambos adotados pela Assembléia Geral da ONU em dezembro de 1966.
203 RANGEL, Vicente Marotta. Direito e rela¢des internacionais. p. 440 e 453.
204 Por isso ficou conhecida como Pacto de San José da Costa Rica.
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regule o exercicio dos direitos politicos com base em alguns critérios, dentre eles, a

idade.

A constancia das posturas assumidas nos documentos acima mencionados
decorre de uma forma particular de perceber a velhice. Como denota Debert, a partir
da segunda metade do século XIX, a velhice é tratada como uma etapa da vida
caracterizada pela decadéncia fisica e auséncia de papéis. Segue esta autora
dizendo que o avanco da idade é visto como um processo continuo de perdas e de
dependéncia®®. Fundados nesta percepgdo, as organismos internacionais
coerentemente limitaram-se a reconhecer o direito a inatividade remunerada as
pessoas velhas. No entanto, a velhice vém passando por um acentuado processo de

ressignificacdo, no qual a ONU teve importante papel. Silva relata que:

Em dois momentos principais, em 1982 e 2002, a ONU inclinou-se
especificamente sobre o processo de envelhecimento e, do debate
entre seus membros, produziu documentos chamados Planos de

Acdo, que consistem em verdadeiras bases fundantes da nova

Cultura gerontoldgica 2°°.

Em 1982 ocorreu na Austria (Viena) a | Assembléia Mundial sobre o
Envelhecimento, na qual foi aprovado o Primeiro Plano de Acéo Internacional sobre
o Envelhecimento, conhecido como "Plano de Viena". Este plano delineou sete
areas de acdo prioritaria (saude e nutricdo; protecdo a consumidores idosos;
habitagdo e ambiente; familia; bem-estar-social; seguranca e emprego; educagao).

Mas, além disto, o Plano de Viena representou, nas palavras de Silva:

(...) o marco para a formacao da consciéncia universal de atencao ao
longevo, ensejando posteriormente a adocdo de uma Carta de
Principios da ONU (1991) para as pessoas idosas, a consagracao de
um Ano Internacional do Idoso (1999) e o Segundo Plano de Acéo,
de Madri, para o Envelhecimento (2002) %’

Uma nova forma de conceber a velhice comecava a se impor. De sujeitos de

direitos assistenciais e previdenciarios, as pessoas velhas passam a ser vistas como

205 DEBRET, Guita Grin. A reinvencéo da velhice. p. 14.

206 SILVA, Anna Cruz de Araujo Pereira da. O papel da ONU na elaboracdo de uma cultura
gerontoldgica. p. 44.

207 Idem.
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seres mais complexos. Isto fica claro quando, em 1991, as questdes relacionadas

com os direitos humanos dos velhos foram absorvidas na formulagéo dos principios

da ONU, nos quais se encontram orientacdes nas esferas da independéncia, da

208

participacdo, dos cuidados, da realizacdo pessoal e da dignidade™™. Chega-se,

inclusive, a formulagdo do conceito “uma sociedade para todas as idades”, que
serviu como tema do Ano Internacional do Idoso. Acrescente-se que este tema foi
enfocado sob quatro dimensdes: desenvolvimento individual durante toda a vida;

relacdes entre varias geracoes; relacdo mutua entre envelhecimento da populacéo e

desenvolvimento; e, a habitacdo dos idosos®®.

O mais recente documento em matéria de direitos das pessoas velhas é o
Segundo Plano de Acéo Internacional, adotado na Il Assembléia Mundial sobre o
Envelhecimento realizada na Espanha (Madri). Este Plano, que reafirma os
principios e recomendacgfes contidos no Plano de 1982 e na Declaracdo de
Principios de 1991 (art. 3°.), adota medidas em trés dire¢Bes prioritarias (idoso e
desenvolvimento; promogdo da salude e bem-estar na velhice; e, criagdo de um
ambiente propicio e favoravel) e faz 117 recomendacdes. Dentre estas

recomendacg0des, destaca-se a n°. 20, abaixo transcrita:

20. Uma sociedade para todas as idades inclui o objetivo de que os
idosos tenham a oportunidade de continuar contribuindo para a
sociedade. Para trabalhar para a consecucdo desse objetivo, é
necessario eliminar todos os fatores que excluem ou discriminam
essas pessoas. A contribuicdo social e econdmica dos idosos vai
além de suas atividades econdmicas, ja que com freqiiéncia essas
pessoas desempenham fungdes cruciais na familia e na comunidade.
Muitas de suas valiosas contribuicbes ndo se medem em termos
econdmicos como no caso dos cuidados prestados aos membros da
familia, o trabalho produtivo de subsisténcia, a manutencao dos lares
e a realizacdo de atividades voluntarias na comunidade. Além disso,
essas fung¢des contribuem para a preparacdo da for¢ca de trabalho
futura. E preciso reconhecer todas as contribuicdes, inclusive as de
trabalhos ndo remunerado realizados pelos idosos em todos os
setores, especialmente pelas mulheres.

Esta recomendagdo, que esta inserida no tema “Participacdo ativa na

sociedade e no desenvolvimento”, ndo se limita a reconhecer as contribui¢cdes feitas

208 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Plano de acéo internacional sobre o envelhecimento.
p. 27.
209 Ibid., p. 29.
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durante a juventude das pessoas hoje velhas; pelo contrério, ela aponta para a

importancia atual das atividades realizadas pelas pessoas durante a sua velhice
presente. Este carater ativo e independente das pessoas velhas fica ainda mais
claro no Plano de Madri no tema “Emprego e envelhecimento da forga de trabalho”,
onde se reconhece a capacidade das pessoas mais velhas de continuar realizando
tarefas remuneradas. Destaque-se que a relacdo entre velhice e trabalho vem,
progressivamente, adquirindo maior relevancia. Sinaliza para isto a constatacao feita

por Silva de que o topico “trabalho” saltou da 62 posicdo, entre 0s assuntos

relacionados no Plano de Viena para a 22 posi¢cdo em Madri®*°.

O Plano de Madri elegeu como um de seus objetivos “Oferecer oportunidades
de emprego a todas as pessoas idosas que desejem trabalhar” e, para consecugao
deste objetivo, elenca 14 medidas. Dentre elas, cabe destacar particularmente as

seguintes:

b) permitir que os idosos continuem trabalhando enquanto o desejem
e possam assim fazé-lo;

¢) adotar medidas para aumentar a participacdo na forca de trabalho
de toda a populacdo idosa para trabalhar e reduzir o risco da
exclusdo ou dependéncia num momento futuro da vida. Esta medida
deve ser promovida mediante politicas como, entre outras, o
aumento da participacdo de mulheres idosas, servigcos sustentaveis
de assisténcia a salde relacionada com o trabalho, insistindo na
prevencdo, na promocao da salde e seguranca ocupacional para
manter a capacidade de trabalhar e o acesso a tecnologia, ao
aprendizado continuado, a educagcéo permanente, a capacitagdo no
emprego, a reabilitagcdo profissional e a medidas de aposentadoria
flexiveis, assim como procurar a reintegracao de desempregados e
de pessoas incapazes no mercado de trabalho;

()

g) eliminar os obstaculos por razdes de idade no mercado de
trabalho formal, incentivando a contratacdo de pessoas idosas e
impedindo que trabalhadores que vao envelhecendo comecem a
experimentar desvantagens em matéria de emprego;

()

m) promover uma imagem realista dos conhecimentos e capacidades
dos trabalhadores idosos, corrigindo estere6tipos quanto aos
trabalhadores idosos ou a candidatos a certos empregos “***.

As medidas expostas acima reforcam um quadro de sensibilidade a realidade

210 SILVA, Anna Cruz de Araujo Pereira da. O papel da ONU na elaboracdo de uma cultura
gerontoldgica. p. 52. B
211 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Plano de agéo internacional sobre o idoso. p. 37-38.
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vivida pelos trabalhadores considerados velhos. E, mais do que isto, elas expressam

uma postura proativa no sentido de remover os obstaculos arbitrariamente impostos
a estas pessoas. Assim, pode-se dizer que se esta diante de uma reviravolta na
forma de perceber a pessoa velha; de individuos com direitos meramente
previdenciarios e assistenciais a sujeitos do direito ao trabalho. Direito este
garantindo, se necessario, por politicas de promocao .

No entanto, ressalte-se que a OIT, de forma pioneira, mostrou-se sensivel as
barreiras decorrentes do fator idade e com as politicas que buscavam eliminar tais
obstaculos, adotando, ainda em 1958, a Convencgédo n°. 111 sobre a discriminagéo

em matéria de trabalho e profissdo. No art. 5, § 2°, desta Convencdo |é-se:

Todo Pais-membro pode, mediante consulta a organizacdes
representativas de empregadores e de trabalhadores, se as houver,
definir, como ndo-discriminatérias, outras medidas especiais
destinadas a atender necessidades particulares de pessoas que, por
motivo de sexo, idade, invalidez, encargos de familia ou nivel social
ou cultural, necessitem de protecdo ou assisténcia especial. (grifo
Nnosso)

Acrescente-se que o pioneirismo da OIT ndo se encerra neste excerto do
texto convencional que explicitamente reconhece a idade como elemento justificador
de “protecdo ou assisténcia especial“. Antecipando-se as Assembléias Mundiais
sobre o Envelhecimento, a OIT adotou a Recomendacé&o n°. 162 em 1980, que cuida
do trabalho das pessoas de mais idade. Esta recomendacdo, que deve ser vista
como o primeiro documento desenvolvido no ambito de uma organizagcdo
internacional a tratar especificamente de questdes relativas as pessoas velhas, traz
disposicbes expressas acerca da adocdo de uma politica de igualdade de

oportunidades para os trabalhadores de mais idade. No artigo 3° esta escrito que:

3. En el marco de una politica nacional destinada a promover la
igualdad de oportunidades y de trato para los trabajadores, sea cual
fuere su edad, y en el marco de su legislacién practica relativas a tal
politica, todo Miembro deberia adoptar medidas para impedir la
discriminacién respecto de los trabajadores de edad en materia de
empleo y de ocupacion.
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Nao obstante as diretivas das organizagfes internacionais mencionadas até

aqui, é o Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdémicos, Sociais e Culturais - Protocolo de San Salvador -
que vincula cogentemente o Estado brasileiro ao compromisso de adotar politicas
trabalhistas especificas para as pessoas velhas. O Protocolo de San Salvador -
adotado e aberto a assinatura no XVIII Periodo Ordinario de Sessfes da Assembléia
Geral da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), em novembro de 19884 -
contemplou direitos econdmicos, culturais e sociais, ndo consignados anteriormente

no sistema interamericano, dentre eles, consignou que:

Art. 17. Toda pessoa tem direito a protecdo especial na velhice.
Nesse sentido os Estados-Partes comprometem-se a adotar de
maneira progressiva as medidas necessarias a fim de por em pratica
este direito e, especialmente, a: a) (...); b) executar programas
trabalhistas especificos destinados a dar a pessoas idosas a
possibilidade de realizar atividade produtiva adequada as suas
capacidades, respeitando sua vocacdo ou desejos; c) (...) (grifo
Nosso).

Portanto, o Estado brasileiro, ao aprovar este Protocolo pelo Decreto-
Legislativo 56, de 19 de abril de 1995, comprometeu-se com execucao de politicas
destinadas especificamente aos trabalhadores velhos. E, desta forma, vinculou-se a
um processo amplo de desenvolvimento da legislagéo internacional, que no estégio
atual - sensivel ao trabalhador mais velho - permite afirmar a compatibilidade das
politicas de agéo afirmativa destinadas a estes trabalhadores com os compromissos

internacionalmente postos®?.

4.1.2 Normas nacionais

A legislacdo brasileira, tal qual as diretivas internacionais acima esbocadas, €
marcada, em um primeiro momento, por um insensibilidade em relagdo as pessoas
mais velhas. Disto sdo exemplos a Constituicdo Politica do Império, outorgada em

1824, e a primeira Constituicdo republicana, promulgada em 1891, que em momento

212 RANGEL, Vicente Marotta. Direito e rela¢des internacionais. p. 504.

213 Por conta dos fins especificos deste trabalho, basta a compreensao de que as ag¢des afirmativas
voltadas as pessoas velhas no a&mbito das relacdes de trabalho sdo compativeis com a legislacao
internacional, porém ha importancia na investigacdo da exigibilidade do cumprimento dos

compromissos assumidos internacionalmente pelo Brasil nesta matéria.
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algum mencionam a velhice ou qualquer outro termo equivalente ao longo de seus

textos. Como aponta Ramos, a Constituicdo de 1891 fez referéncia & aposentadoria
dos servidores publicos em seu art. 75. Contudo, a aposentadoria por idade foi
reservada somente ao magistrados (art. 6°. das Disposi¢Oes transitdrias). Ao demais
servidores, restou somente a possibilidade de aposentadoria por invalidez®**.

A partir do inicio do século XX o panorama legislativo comeca a alterar-se,
pois, direta ou indiretamente ha reconhecimento de direitos que beneficiam as
pessoas velhas. Nao obstante isto, o reconhecimento destes direitos ndo se da de
forma uniforme, sendo possivel a constatacdo de duas fases bem definidas, cujo
divisor € a Constituicho de 1988. Pode-se falar, de um lado, do periodo
compreendido entre a criagdo das caixas de pensdo até a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988; e, de outro, do periodo que se inicia com o atual texto

constitucional e se estende até hoje.

4.1.2.1 Das caixas de penséo a constituicdo de 1988

Os primeiros direitos que atenderam as pessoas velhas ndo decorreram
diretamente do reconhecimento das condi¢cdes peculiaridades destas pessoas.
Como diz Rodrigues, “a luta por direitos trabalhistas vai levar, paulatinamente, a

conquista de direitos para a populagdo idosa” **°

. Embora as questbes salariais
formassem o0 centro das reivindicacdes, 0s movimentos de trabalhadores
empenharam-se em outras questdes, dentre elas a aposentadoria. E, em 1923, é
assinado o Decreto Legislativo n°. 4.682, conhecido como a “Lei Eloy Chaves”. Tal
diploma instituiu as Caixas de Aposentadorias e Pensbes - as CAPs - dos
ferroviarios. Estas caixas criadas em cada companhia ferroviaria permitiam aos

ferroviarios, segundo Haddad:

(...) desfrutar de cobertura previdenciaria a partir do momento em que
se desligassem da producéo, ou seja, por velhice, invalidez ou tempo
de servigo. A assisténcia médica e pensao aos dependentes em caso
de morte constituiam parte das medidas previdenciarias ?*°.

214 RAMOS, Paulo Roberto Barbosa. Fundamentos constitucionais do direito a velhice. p. 60-61.

215 RODRIGUES, Lizete de Souza. A politica nacional do idoso: o caso de vitoria (1994-2004). p. 65.

216 HADDAD, Eneida Gongalves de Macedo. O direito a velhice: os aposentados e a previdéncia
social. p. 18.
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A partir de 1930 a cobertura previdenciaria expande-se com a criagcdo de

autarquias federais denominadas Institutos de Aposentadoria e Pensdes (conhecidos
como IAPs). Com estes Institutos a cobertura previdenciaria foi estendida as classes
assalariadas urbanas divididas por categoria profissional e ndo mais por empresa.
Em 1938, como sustenta Haddad, ao lado dos 98 CAPs remanescentes,
funcionavam 5 IAPs: Instituto de Aposentadoria e Pensfes dos Maritimos (IAPM);
Instituto de Aposentadoria e Pensbes dos Bancarios (IAPB); Instituto de
Aposentadoria e Pensdes dos Comerciarios (IAPC); Instituto de Aposentadoria e
Pensbes dos Industriarios (IAPI); e, Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos
Empregados em Transporte e Carga (IAPETEC) 27,

Com o intuito de uniformizar os direitos dos segurados, ampliando os
beneficios conforme o padrdo dos melhores IAPs, foi editada em 1960 a Lei
Organica da Previdéncia Social (Lei n°. 3.807). Como relata Haddad, o art. 22 da

LOPS, permitia aos segurados desfrutar os seguintes beneficios:

(...) auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez, aposentadoria por
velhice, aposentadoria especial, aposentadoria por tempo de servico,
auxilio-natalidade, peculio e assisténcia financeira. Os dependentes
passaram a ter direito a: pensao, auxilio-reclusdo, auxilio-funeral e
peculio. Ambos, segurados e dependentes, foram cobertos por
assisténcia médica, assisténcia alimentar, assisténcia habitacional,
assisténcia complementar e assisténcia reeducativa e de
readaptacéo profissional '8,

Com a LOPS, a previdéncia foi expandida para todos os trabalhadores
regidos pela Consolidagdo das Leis do Trabalho, ficando de fora somente os
empregados domesticos (incluidas em 1972), os trabalhadores autdnomos (incluidos
em 1973) e os trabalhadores rurais (incluidos parcialmente em 1975). E, dando
segmento as transformacgdes na rede de amparo social, criou-se em 1966 o Instituto
Nacional de Previdéncia Social (INPS), resultante da unificacdo de seis IAPs. O
INPS uniformizou o processo de contribuicdo e concessado de beneficios®*.

Nesta fase especifica do desenvolvimento dos direitos das pessoas velhas,

cabe destacar, ainda, a criagdo da Renda Mensal Vitalicia (RMV) pela Lei n°.

217 HADDAD, Eneida Gongalves de Macedo. O direito a velhice: os aposentados e a previdéncia
social. p. 21.

218 Ibid., p. 27.

219 RODRIGUES, Lizete de Souza. A politica nacional do idoso: o caso de vitoria (1994-2004). p. 69.
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6.179/74. Este beneficio destinava-se a velhos e deficientes carentes. Segundo

Rodrigues, os requisitos legais a serem atendidos eram:

(...) ter no minimo setenta anos ou ser invalido; n&o receber nenhum
outro beneficio; ter sido contribuinte da previdéncia social por pelo
menos doze meses ou ter trabalhado pelo menos cinco anos em
atividade nao coberta pela previdéncia; ndo ter nenhuma renda
superior ao valor do beneficio que era de meio salario minimo #2°.

Em consonancia com o quadro exposto, deve-se reiterar que as conquistas no
campo das politicas de protecéo social, ocorridas desde a Lei Eloy Chaves de 1923
até o final da década de 1970, vao, gradativamente, compondo a rede de protecao
social brasileira. E, como destaca Rodrigues, apesar de nao ter preocupacéo
exclusiva com o bem-estar dos idosos, esta rede acaba por beneficia-los
diretamente, uma vez que pBe em discussdo, mesmo que por via indireta, a

preocupacdo com a velhice ?**

. Portanto, é importante registrar que nesta fase os
direitos desfrutados pelos velhos decorrem da sua condigdo de (ex-) trabalhador.
Alids, a maneira como os direitos das pessoas velhas é abordada reflete a forma
como a velhice é percebida. Neste momento particular, predomina uma imagem de
vulnerabilidade e incapacidade dos velhos. Esta imagem sé foi questionada
seriamente a partir da década de 1980 com os debates promovidos
internacionalmente, os quais, diga-se, influenciaram fortemente a Constituicdo de

1988.

4.1.2.2 A constituicdo, a politica nacional do idoso e o estatuto do idoso

A Constituicdo de 1988 deve ser considerada o divisor de 4guas em matéria
de direitos das pessoas velhas, basicamente por duas razdes. Primeiramente
porque o texto constitucional deu novo trato aos direitos historicamente desfrutados
pelos velhos, ao substituir o sistema de seguro social vigente até entdo por um
sistema de seguridade social. Isso significou uma ampliacdo sem precedentes dos
beneficios destinados ao velhos, pois desvinculou as prestacfes destes beneficios

da condig&o exclusiva de trabalhador (ou melhor, ex-trabalhador).

220 RODRIGUES, Lizete de Souza. A politica nacional do idoso: o caso de vitoria (1994-2004). p. 69.
221 Ibid., p. 70-71.
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Com a nova sistemética constitucional, a previdéncia social manteve seu

carater de seguro contributivo®®®, fazendo jus ao seus beneficios somente as
pessoas que contribuiram para ela e os seus respectivos dependentes, ou seja,
apenas os segurados e os que deles dependam (nos termos da lei) tém direito a
aposentadorias, pensado por morte, seguro-desemprego etc. Contudo, a seguridade

social ndo se restringe a previdéncia. No art. 194 da Constituicéo Ié-se que:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade destinadas

a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

- ().

Neste sentido, por mais que as pessoas ndo tenham contribuido diretamente
para o sistema **, sdo garantidas ac6es nas areas de saude e assisténcia social. No

que tange especificamente a assisténcia, o art. 203 da Constituicao dispde que:

Art. 203. Assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por
objetivos:

| - a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice.

Ao lado desta ampliagédo da rede de protecdo social, que inevitavelmente
beneficiou as pessoas velhas, a outra razéo para considerar a Constituicdo de 1988
como um marco no reconhecimento dos direitos das pessoas de mais idade reside
na sensibilidade particular a este tema demonstrada no texto constitucional. Foi em
1988 que, pela primeira vez na histdria constitucional brasileira, reconheceu-se
direitos decorrentes da condicdo de velho. Estes direitos estdo dispostos no artigo
230, que se transcreve abaixo:

222 O artigo 201 prescreve que “A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: | - cobertura dos eventos doencga, invalidez,
morte e idade avangada. Il - (,,,)."

223 E quase impossivel que, em um sistema tributario como o brasileiro, marcado pela tributagéo
indireta, os cidaddos ndo tenham contribuido para o custeio da seguridade social.
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Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar
as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e Ihes garantido o direito a
vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados
preferencialmente em seus lares.

§ 2°. Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade
dos transportes coletivos urbanos.

Contudo, a importancia da atual Constituicdo n&o se encerra nesta
declaragcdo. Ao comprometer o Estado brasileiro com o objetivo de promover o bem
de todos, sem preconceito de idade (art. 3°. IV) e proibir o estabelecimento de
diferenca de salarios, de exercicio de fungéo e de critérios de admissao por motivo
de idade (art. 7°., XXX), a Constituicdo reconheceu a complexidade da pessoa velha.

Estas disposi¢cfes analisadas em conjunto ddo base a uma nova forma de
perceber a velhice. Constitucionalmente, as pessoas velhas sdo reconhecidas como
complexas, pois sdo contempladas simultaneamente sob as perspectivas
assistencial (assisténcia social), previdenciaria (previdéncia social), laboral (art. 7°,
XXX) e participativa (art. 230). Com a Constituicdo de 1988, rompe-se com a relagéo
necessaria entre velhice e incapacidade, dando base normativa a politicas ndo mais
limitadas a garantia dos direitos assisténcias e previdenciarios. A partir de 1988, o
Estado brasileiro esta obrigado a garantir direitos de outras dimensdes as pessoas
velhas. Caminhou-se, assim, para o reconhecimento pleno das capacidades na
velhice, inclusive das capacidades laborativas.

Em consonancia com esta perspectiva plural, duas importantes leis foram
promulgadas. A primeira foi a Lei n°. 8.842, que criou a Politica Nacional do ldoso.
Este diploma, no art. 1°, declara que “A politica nacional do idoso tem por objetivo
assegurar os direitos sociais do idoso, criando condigcbes para promover sua
autonomia, integridade e participacdo efetiva na sociedade”. E, entre as acdes
governamentais previstas na area do trabalho esta: “(a) garantir mecanismos que
impecam a discriminagdo do idoso quanto a sua participagcdo no mercado de
trabalho, no setor publico e privado*.

Em outubro de 2003, a Lei n° 10.741 instituiu o Estatuto do ldoso. Este

estatuto dispde em seu art. 3°. que:
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E obrigacdo da familia, da comunidade, da sociedade e do Poder
Publico assegurar ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivacdo do
direito a vida, a salde, a alimentacdo, & educacdo, a cultura, ao
esporte, ao lazer, ao trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria.

No concernente a dimenséo laboral da pessoa velha, o estatuto do idoso
trouxe importantes explicitacdes no capitulo intitulado “Da profissionalizacdo e do
trabalho”. Primeiramente, ele declara no art. 26 o direto da pessoa velha ao
exercicio de atividade profissional com respeito as suas condicdes fisicas,
intelectuais e psiquicas. No art. 27 ha a vedacdo da pratica de fixacdo de idade
maxima na admiss&o ao trabalho publico ou privado®*. Contudo, a disposicdo mais
importante para esta pesquisa € a constante no artigo 28. Isto porque neste artigo
esta estatuida a obrigacdo do Poder Publico em viabilizar, direta ou indiretamente,
programas voltados ao trabalhador mais velho, como se pode concluir da seguinte

transcrigao:

Art. 28. O Poder Publico criara e estimulara programas de:
| - profissionalizagdo especializada para os idosos, aproveitando seus
potenciais e habilidades para atividades regulares e remuneradas;

- (...);
Ill - estimulo as empresas privadas para a admissao de idosos ao
trabalho.

As disposi¢Oes constitucionais e legais expostas aqui permitem afirmar que o
ordenamento juridico brasileiro tornou-se sensivel a velhice e, mais, autorizou a
formulacdo de politicas destinadas a promover a pessoa velha em diversas
dimensbes. N&o mais restritos a condicao de beneficiarios de direitos assistenciais e
previdenciarios, os velhos desfrutam de outros direitos e, ante esta situagéo,
impdem-se como destinatarios de politicas publicas necessarias a implementacao
destes direitos. No caso do direito ao trabalho, as normas produzidas internamente
inclinaram-se no sentido de determinar a adocdo de medidas articuladas - na forma
de programas - destinadas especificamente as pessoas velhas. Isto, por si, da base
a afirmacgdo de que as politicas de acéo afirmativa para trabalhadores velhos sao
compativeis com o ordenamento juridico brasileiro. Afirmagdo esta que se torna

ainda mais forte quando se tem em vista as obrigagdes internacionalmente

224 Este artigo excepciona somente 0s casos em que a natureza do cargo exige tal limitacao.
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assumidas pelo Estado brasileiro.

Assim, em tese, as politicas de agdo afirmativa sdo admissiveis na ordem
juridica nacional. Entretanto, as praticas e medidas ligadas a tais politicas devem ser
delineadas de maneira a ndo produzir efeitos contrarios aos seus fins. Entdo, a
analise da eficiéncia impde-se como um sucedaneo da questdo da admissibilidade

das politicas de preferéncias para trabalhadores mais velhos.
4.2 EFICIENCIA

A andlise da eficiéncia das politicas de preferéncia voltadas aos trabalhadores
mais velhos, ou seja, a capacidade destas politicas de alcancarem seus objetivos,
deve se dar em dois pontos sucessivos e complementares. Primeiramente, ha que
se discutir a necessidade real das politicas de agéo afirmativa. Uma vez configurado
o quadro de necessidade real, passa-se & investigacéo, sob o filtro da utilidade®>, de

quais medidas concretas sao recomendaveis.

4.2.1 Necessidade

A necessidade constitui-se em pressuposto l6égico para admissdo de um
programa de preferéncia. Por isso, é importante identificar os elementos que
configuram um quadro de necessidade. Inicialmente, deve-se destacar que o Poder
Puablico, ao legislar sobre politicas para os trabalhadores velhos ou ao aderir a
pactos internacionais acerca deste tema, deixa claro o seu reconhecimento quanto a
necessidade de implementagéo de tais politicas. Em outras palavras, a adoc¢éo pelo
Estado de normas sobre esta espécie de politica faz presumir a necessidade destas
mesmas politicas, pois, do contrario, estar-se-ia admitindo que deliberacbes
tomadas democraticamente tratam de assuntos irrelevantes e desnecessarios.

Contudo, nao é esta necessidade presumida que se tem em vista neste ponto.
Aqui se busca identificar as circunstancias faticas que legitimam a adocdo de um
programa de acdo afirmativa. Os elementos configuradores de um quadro de
necessidade real variam em fungcdo de diversos fatores. Por exemplo, para a

admissdo de uma politica de acgéo afirmativa sensivel a raga negra no ensino

225 Cabe esclarecer que a expressao utilidade adotada neste ponto néo se confunde com a idéia de
utilitarismo.



94
superior, é indispensavel a existéncia de um contexto educacional excludente em

relacdo aos negros e, além disto, a insuficiéncia de politicas educacionais
racialmente neutras. J4& no que diz respeito as politicas destinadas aos
trabalhadores socialmente identificados com a velhice, os elementos séo outros.
Para serem consideradas realmente necessarias, é indispensavel que estas politicas
incidam sobre: (a) um mercado de trabalho arbitrariamente orientado para inferiorizar
os trabalhadores mais velhos e (b) em um contexto em que medidas repressivas

voltadas a protecdo dos trabalhadores mais velhos mostrem-se insuficientes.

4.2.1.1 Mercado de trabalho e inferiorizagédo do velho

Um mercado de trabalho orientado arbitrariamente para inferiorizar as
pessoas velhas € reconhecido, objetivamente, por suas praticas excludentes ou,
entdo, por suas praticas admissionais limitadas. Relembrando o que foi exposto na
parte final do Capitulo I, o panorama de inferioriza¢&o do trabalhador velho delineia-
se, de um lado, com a excluséo deste trabalhador das relagbes produtivas (via
dispensa formalmente imotivada, via ndo contratacdo ou via aposentadoria por
idade); e, de outro lado, com admissdes em postos de trabalho pouco valorizados.
Dito de outra forma, os dados objetivos da inferiorizacdo do trabalhador velho séo a
exclusao do trabalho e a admissdo em postos desvalorizados.

Estas praticas de inferiorizacdo assentam-se no ideario de que o
envelhecimento no mundo do trabalho significa um processo marcado pelo declinio
fisico, psiquico e social de determinada categoria de pessoas que nao mais atende
as exigéncias decorrentes da relagdo de trabalho em virtude do seu progressivo
distanciamento do marco etario privilegiado. E, como consequéncia disto, o
trabalhador velho é percebido como uma pessoa em declinio fisico, psiquico e social
gue ndo mais atende as exigéncias decorrentes da relagdo de trabalho em virtude
do seu progressivo distanciamento do marco etario privilegiado.

Pelo que foi discutido no Capitulo Il, o mercado de trabalho brasileiro pode ser
apontado como inferiorizador dos trabalhadores velhos. Esta proposicdo €
confirmada por estudo do IPEA intitulado “Demanda e perfil dos trabalhadores
formais no Brasil em 2007“. Este estudo, que trouxe informacdes sistematizadas a
respeito do perfil dos trabalhadores formais na economia brasileira em 2007,

identificou um marco etario privilegiado no mercado de trabalho brasileiro. Segundo
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a pesquisa do IPEA, ha uma maior demanda por profissionais na faixa dos 31 aos

37 anos®®.
N&o h& que se ignorar a variagdo quanto as preferéncias etarias do mercado

conforme o setor econdmico. O proprio IPEA indica que:

No conjunto dos subsetores com déficit de mao-de-obra qualificada e
com experiéncia profissional verifica-se que o perfil etario médio do
trabalhador demandado é de 33,8 anos. Mas ha os subsetores do
comércio e servicos de reparacdo de produtos, dos servicos de
comunicacdo e telecomunicacdo e da induUstria de produto
eletroeletrbnico, comunicacdo e medicina com demanda néo
atendida de trabalhadores qualificados com menor idade (31 anos),
enquanto os subsetores de atividades associativas e da indistria e

servicos urbanitarios tém como preferéncia de individuos na faixa de

37 anos de idade %%,

N&o obstante esta oscilacdo, resta evidente que as preferéncias do mercado
nao atingem os trabalhadores com mais de 40 anos.

De qualquer forma, importa destacar que o afastamento da faixa etaria ideal
para o mercado representa queda progressiva nas oportunidades de insercdo no
mercado de trabalho. Mesmo em periodos de expansdo econdmica, as dificuldades
das pessoas identificadas como velhas em ocupar um posto de trabalho subsistem.
O IPEA, em estudo intitulado “Analise do mercado de trabalho”, aponta o progresso
expressivo em indicadores como crescimento da populagdo ocupada, indicios de
melhoria na qualidade dos postos de trabalho e queda da taxa de desemprego no
ano de 2007 *®. No entanto, no mesmo estudo, quando se compara as diversas
faixas etarias, percebe-se que as pessoas mais velhas ndo desfrutam amplamente
dos beneficios deste crescimento.

Neste estudo esta escrito que “No corte por faixa etaria, as maiores reducdes
da taxa de desemprego média foram registradas para as faixas de 18 a 24 anos e de
25 a 49 anos. As reducdes foram, respectivamente, de 1,2 p.p. e 0,4 p.p.” ?*°. Diante
deste dados, é vélido concluir que as pessoas na faixa de 50 anos ou mais
realmente ndo se beneficiaram na mesma medida que os mais jovens, dos

resultados do crescimento econdmico, pois ndo ocuparam 0s postos produzidos em

226 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Demanda e perfil dos trabalhadores
formais no Brasil em 2007. p. 2.

227 Ibid., p. 12.

228 Ibid., p. 3.

229 Ibid., p. 8.
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um proporc¢édo significativa. Assim, é admissivel afirmar a existéncia de uma relacéo

inversamente proporcional envolvendo os fatores idade e trabalho formal nos
seguintes termos: quanto maior a idade, menor a ocupagéo formal.

A preferéncia pelos trabalhadores mais jovens em detrimento dos
trabalhadores mais velhos ndo se da sem justificativas. Chaves, ao analisar o

discurso dos empregadores, identificou que:

No perfil ideal de trabalhador buscado pelas empresas, os mais
jovens sdo preferidos aos mais velhos e a justificativa para isso,
muitas vezes, reside nos dogmas de que 0s jovens possuem
vitalidade e energia imprescindiveis ao desenvolvimento das

atividades, além da auséncia de condutas adquiridas com o tempo,

que possam impedir a aquisicdo de novos conhecimentos #*°.

Estas justificativas do mercado impdem-se como verdadeiras provas do
declinio dos trabalhadores velhos. Denote-se que justificativas desse tipo séo
generalizadas. A OIT confirma a existéncia de crencgas de que os trabalhadores mais
velhos sdo de aprendizagem lenta, de pouca adaptabilidade e de saude fragil **
Alias, no contexto brasileiro, estas crencas séo nitidas.

Relativamente a aprendizagem lenta, Chaves expde que, segundo as
consultorias em recursos humanos, a refracdo aos trabalhadores mais velhos
decorre em parte da essencialidade dos conhecimentos de informética, os quais 0s
trabalhadores mais antigos ndo apresentam 2*2. Em outro ponto de sua pesquisa,
destacando a pouca adaptabilidade dos trabalhadores tidos como velhos, Chaves
aponta que o mercado alimenta a visdo de que os empregados mais velhos
encontram-se imbuidos de “vicios” incrustados por suas experiéncias anteriores, nao

demonstrando disposicdo ao novo, as mudancgas .

Sintetizando as justificativas
em uma unica, a idéia € de que o trabalhador mais velho € menos produtivo.

Esta forma de compreender o trabalho das pessoas mais velhas denota uma
visdo preconceituosa, uma vez que absolutiza caracteristicas de parte dos

trabalhadores, e as estende a todo o contingente de pessoas velhas. Se, de um lado

230 CHAVES, Daniela Lustoza Marques de Souza. Mercado de trabalho e discriminacdo etaria: a
vulnerabilidade dos trabalhadores “envelhescentes”. p. 140.

231 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. La igualdad en trabajo: afrontar los retos
que se plantean. p. 45.

232 CHAVES, Daniela Lustoza Marques de Souza. Mercado de trabalho e discriminacdo etaria: a
vulnerabilidade dos trabalhadores “envelhescentes”. p. 141.

233 Ibid., p. 144.



97
ndo se pode negar a progressiva redugdo da visdo, da audicdo e da for¢a®*; de

outro, deve-se considerar que as formas de medir a produtividade, via de regra, sao
ortodoxas. Como destaca o informe da OIT, € errado presumir a menor produtividade
dos trabalhadores de mais idade. Esta produtividade deve ser avaliada atendendo-
se a pertinéncia das qualificagfes e competéncias no trabalho, assim como o acervo
de experiéncia laboral #°.

Além disto, ndo h& davida que, de acordo com os padrdes regulares de
afericdo de produtividade, um trabalhador bracal da construgédo civil tende a tornar-
se menos produtivo com o passar do tempo, pois ndo tera mais a mesma forga fisica
necessaria a este tipo de atividade. Porém, isso decorre ndo exatamente da
passagem de tempo. As condicdes em que o trabalho € desenvolvido influenciam
fortemente o tipo de envelhecimento deste trabalhador. No caso da construgéo civil,
as atividades desenvolvidas freqlientemente em inobservancia das normas de saude
e segurancga no trabalho, tais como duracdo da jornada, intervalos e limite de peso,
aceleram o declinio fisico do trabalhador, precipitando a incapacidade de trabalhar
neste ramo de atividade. Soma-se a isso, ainda, a falta de capacitacdo para
atividades menos extenuantes. Entdo, ndo had o que se estranhar no fato de
trabalhadores submetidos a mas condi¢des de trabalho por prolongando periodo

236

apresentarem queda da sua produtividade Entretanto, € um erro atribuir

generalizadamente a incapacidade laboral a todos os trabalhadores velhos. Giatti &

Barreto séo bastante ilustrativos ao afirmar que:

(...) desvantagens estabelecidas em fases anteriores da vida
continuam influenciando nas idades avancadas. Assim, 0s idosos
com maior escolaridade, que provavelmente tiveram acesso a
trabalhos mais qualificados, tém maior possibilidade de permanecer

trabalhando, contribuindo para aumentar a renda domiciliar #*”.

Pelo exposto até aqui, observa-se que o mercado de trabalho brasileiro tem

234 FOSCHI, F.; BARBINI, N. Il lavoro e l'invecchiamento della popolazione nel nuovo millennio. p.
142,

235 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. La igualdad en trabajo: afrontar los retos
gue se plantean. p. 46.

236 A questdo das condi¢Oes de trabalho € uma problemética séria que, em boa parte, deve-se a
visdo patrimonialista dos direitos do trabalhador, a qual se limitou a indenizar as condi¢cdes de
trabalho insalubres e perigosos com adicionais pecuniarios. Embora a perspectiva patrimonialista
seja forte ainda, ela cede lugar a uma visdo preventiva, que objetiva proteger o trabalhador por
meio de normas de medicina e seguranca no trabalho.

237 GIATTI, Luana ; BARRETO, Sandhi M. Saude, trabalho e envelhecimento no Brasil. p. 766 e 769.
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incutido em seu ideario a visdo preconceituosa acerca do trabalhador mais velho,

presumindo como verdadeiras proposi¢des atinentes a decadéncia fisica, psiquica e
social desta espécie de trabalhadores. Isto, por sua vez, em desconsideragdo a
heterogeneidade dos processos pessoais de envelhecimento. Reiterando o que foi
dito no Capitulo Il, ndo se pode falar de um trabalhador velho, pois sdo inUmeros 0s

fatores®®

que influenciam o processo de envelhecimento, e que se refletem
significativamente na relagéo “trabalho x velhice”.

Embora preconceituoso, este ideario orienta as a¢cdes no mercado de trabalho
no sentido de inferiorizar os trabalhadores mais velhos. Esta inferiorizacao
concretiza-se por meio de praticas de exclusdo do trabalho e de admissdo em
postos desvalorizados. Sabe-se que préaticas desta natureza atingem varios grupos
de pessoas; contudo, a sua constatagdo € diferenciada se comparado o0s
trabalhadores velhos a outros grupos vulnerados pelo preconceito.

Um importante indicador das peculiaridades quanto a identificacdo das
praticas inferiorizantes contra os trabalhadores mais velhos revela-se diante da
utilizacdo da técnica de disparidade estatistica. Segundo Gomes, a disparidade
estatistica consiste basicamente em demonstrar a auséncia ou sub-representacdo

2% Técnica bastante

de certas minorias em determinados setores de atividade
eficaz, por exemplo, para constatar a pratica de inferiorizacdo de negros nas
relacdes de emprego, tem utilidade apenas parcial quando se trata dos velhos. No
caso especifico da participacdo das pessoas velhas no mercado de trabalho, ndo é
todo o seu contingente populacional que ingressa (ou permanece) no mercado de
trabalho como pessoas economicamente ativas. Em 2006, estimativas do IBGE
mostravam que 19,3% da populagdo com 60 anos ou mais estava voltada para o
mercado de trabalho #°. Como se sabe, ha entre os velhos os que ndo desejam
mais trabalhar (ou ndo podem) e o0s que desejam permanecer trabalhando (ou
precisam). Tal circunstancia decorre da combinacgéo de fatores, tais como qualidade
da cobertura previdenciaria, das condi¢fes de saude, das condi¢bes econdmicas, do
nivel de escolaridade e grau de qualificacdo etc. Desta forma, sobressai que a

desproporcionalidade acentuada entre o percentual da populacdo velha total e o

238 Dentre estes fatores estdo o acesso a saude, a educacéo e a qualificacé@o profissional, além das
condicdes familiares e econdmicas.

239 GOMES, Joaquim B. Barbosa. Acao afirmativa e o principio constitucional da igualdade: o direito
como instrumento de transformacéo social. A experiéncia dos EUA. p. 31-32.

240 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Cresce a presenca da populagéo
com 50 anos ou mais no mercado de trabalho. p. 1.
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percentual de populagéo velha economicamente ativa ndo pode ser tomado como

prova da exclusdo sofrida pelos trabalhadores velhos, como ocorre com o0s
trabalhadores negros.

No entanto, os levantamentos estatisticos ndo sdo despreziveis, uma vez que
ajudam a mapear em gue setores da economia estdo os trabalhadores de mais
idade. Se os métodos estatisticos ndo permitem afirmar diretamente a excluséo, eles
ajudam a identificar a situacdo de inferiorizacdo da mao-de-obra mais velha na
medida em que mostram o baixo indice de vinculagdo formal, dando melhor
percepcdo da maneira precaria como a pessoa velha esta inserida no mercado. Por
exemplo, a Sintese de Indicadores Sociais de 2007 divulgado pelo IBGE mostrou
gue “A principal categoria entre os idosos é o trabalho por conta prépria (40%),
especialmente no norte e nordeste, onde esse percentual ultrapassou 45%” e que
“os empregadores eram 7% dos idosos com 60 anos ou mais” 2.

Destaque-se que, mesmo quando sdo admitidos formalmente ao trabalho, aos
trabalhadores mais velhos sé&o reservados postos desvalorizados. Para exemplificar
esta situacao veja-se as praticas admissionais do Banco Santander e da rede de fast
food Bob’s mencionadas por Polettini *?. O primeiro realizou a contratacdo de
funcionarios com mais de 60 anos para o pré-atendimento em suas agéncias
bancéarias e a segunda recrutou empregados aposentados para atuarem como
anfitrides de loja. Embora possa se ver nisso uma relativa superagéo da excluséo
dos trabalhadores mais velhos, ndo se pode deixar de perceber que as fungdes para
as quais os empregados velhos foram contratados sdo de pouco prestigio na
organizacdo dos empreendimentos. No caso da rede Bob’s, se efetivamente os
empregados mais velhos fossem contratados por sua experiéncia e conhecimentos,
0 mais adequado seria ocuparem 0s postos de consultores ou assessores de
geréncia. Assim, as praticas de admissdo realizadas nos termos acima nao
representam avancgos no contexto de inferiorizagdo do trabalhador velho, uma vez
gue sua inclusdo no mercado de trabalho da-se de forma desvalorizada. Ao que
parece, tais programas priorizam o baixo custo da contratacdo dos trabalhadores
velhos e néo a criagdo de um ambiente de interacdo intergeracional ou de promocéao

dos empregados mais velhos. Nesse mesmo sentido posiciona-se Paz, ao

241 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Sintese de indicadores sociais -
2007. IBGE divulga indicadores sociais dos ultimos dez anos. p. 2.

242 POLETTINI, Méarcia Regina Negrisoli Fernandez. Idosos: protecéo e discriminag¢éo no trabalho. p.
3.148.
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Ha supermercados que empregam idosos (meio expediente) para
empacotamento junto aos caixas ou que os empregam como ‘office-
old’ para efetuar os pagamentos em bancos, dada a sua condi¢do de
aposentado ou velho. Sem a necessidade de cumprirem com alguns
custos sociais, pois ndo ha necessidade de recolhimento para a
previdéncia social, ndo ha custo de transporte (os idosos tém direito
a gratuidade) e de alimentagdo, uma vez que cumprem horario por
meio expediente. Assim, essas ‘atividades’ com o nome de ‘acles
sociais’ de empresas acabam sendo um disfarce na continuidade da

explorac&o ou opressao ao idoso 2*°.

Outra prética de inferiorizac@o observada nas relacdes de trabalho brasileiras

é a dispensa formalmente imotivada, mas que mal camufla o preconceito em relacao

aos trabalhadores mais velhos. Esta prética - de dificil constatacéo - foi reconhecida

pela primeira vez por um tribunal superior brasileiro em 2003, por meio de decisdo

no Processo RR 462.888/1998 do Tribunal Superior do Trabalho. Neste processo

julgou-se caso onde se sustentava a ocorréncia de dispensa discriminatoria por

idade. No Acérddo ha passagens ilustrativas das praticas de exclusdo. Em

determinado trecho |é-se que:

Quanto ao motivo de idade, denota-se certo segregacionismo ao
trabalhador. As fls. 17 (verso Termo de Rescis&o Contratual) tem-se
ressalvado que o Recte. fora despedido por motivo de idade
(completado 60 anos). A Recda. ndo rechaga na contestacdo que
promove demissdes dos funcionarios por motivo de idade. Ademais,
resta configurada a norma usual desta em despedir seus
empregados quando completam sessenta anos de idade
(depoimento, fls. 326) #*.

Em outra passagem esta escrito que:

(...) o Eg. Tribunal Regional constatou, pelas provas produzidas nos
autos, que era usual na empresa a pratica de dispensa de seus
funcionérios por motivo de idade, ou seja, sdo demitidos toda vez que
completam 60 anos de idade, fundamentando que tal pratica atenta
contra 0s parametros constitucionais e extrapola o poder potestativo

conferido ao empregador %°.

243 PAZ, Serafim Fortes. Trabalho na velhice: uma relacao possivel. p. 89.
244 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR n°. 462.888/1998.

245 ldem.
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Por se tratar de um grupo particularmente sujeito ao preconceito, nas

dispensas imotivadas de trabalhadores velhos paira suspeita, ndo sendo exagero
cogitar de uma presuncéo de discriminacdo em funcdo da idade. Isto porque estas
dispensas apenas formalmente séo imotivadas; na realidade decorrem da crenca no
declinio do trabalhador mais velho. Diferentemente do caso acima mencionado,
onde a motivacao do ato de dispensa estava expressa, na maior parte das situagoes
a motivagao € ocultada.

Ainda no que diz respeito as dispensas imotivadas merecem destaque
aguelas que decorrem dos Programas de Dispensa Voluntaria (PDV’s). Estes
programas sao descritos por Nascimento como uma forma de extingdo do contrato
de trabalho que, com a finalidade de reduzir o quadro de pessoal, oferece
indenizacdo e pagamentos de valores acima dos previstos em lei, aos empregados
que quiserem ser dispensados do emprego **°. Contudo, segundo o mesmo autor,
estes programas assumiram um carater impositivo, uma vez que sempre ha a
possibilidade do empregado ser dispensado sem as vantagens do PDV (em caso de
ndo adesdo) *’. Assim, reconhece-se que é insito ao PDV certo carater coercivo.

Na década de 90, sobretudo com as privatiza¢des, ocorreu a proliferacdo dos
destes programas. Neste periodo vivenciou-se o0 “enxugamento” dos quadro de
pessoal por parte das empresas privatizadas via PDV's. Estes programas, diga-se,
nao raramente tiveram como alvo os empregados mais velhos e mais antigos das

empresas. Nestes sentido, Chaves afirma que:

Dentre os eleitos para aderirem aos PDVs e, assim, ndo mais
integrarem os quadros das empresas, encontravam-se 0S
trabalhadores mais antigos das empresas de telecomunicacdes
privatizadas, considerados impregnados por vicios de empresa
estatal *°,

E razoavel supor que, em um ambiente avesso a velhice, os trabalhadores
com ela identificados sentem de forma mais intensa o carater coercitivo dos

Programas de dispensa voluntarias. Carlos constatou que:

246 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do trabalho. p. 558.

247 Ibid., p. 559.

248 CHAVES, Daniela Lustoza Marques de Souza. Mercado de trabalho e discriminacdo etaria: a
vulnerabilidade dos trabalhadores “envelhescentes”. p. 155.
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Esses planos constituem um desrespeito a dignidade dos
empregados dessa faixa etaria [mais de 45 anos], que, na maioria
dos casos, dedicaram anos e anos de sua vida prestando servicos
para aqueles empregadores. Os empregados passam a aderir ao
plano de demissédo voluntaria, sendo-lhes oferecida alguma coisa
além de indenizacdo prevista na lei (40% sobre os valores
depositados no FGTS), mesmo porque tém conhecimento do fato de
gue a recusa implicara, da mesma forma, na despedida imotivada,
sem qualquer incentivo” 2*°.

A mesma autora narra que o Ministério Publico do Trabalho (MPT) da 212
Regido prop6s acado civil publica contra a empresa de telecomunicacdo do Rio
Grande do Norte - Telern, em razdo desta ter pratica dispensas baseadas na idade
dos trabalhadores. Ainda segundo Carlos, com o propdsito de reduzir o quadro de
pessoal, a empresa apresentou aos empregados um PDV com exiguo prazo de trés
dias para adesdo. Nao atingindo o numero de demissionarios, a Telern resolveu
promover dispensas imotivadas. Na oportunidade, observou-se que a esmagadora
maioria dos empregados dispensados possuia em média 45 anos®°.

Acrescente-se que a aposentadoria também pode ser utilizada como uma
forma de exclusdo dos trabalhadores mais velhos. Isso ocorre quando o trabalhador
€ levado a pedir sua aposentadoria, ainda que ndo a deseje. Diga-se que esta
situacdo encontra ambiente propicio na assimetria entre empregador e trabalhador,
onde o primeiro dispde de inumeras forma de pressédo e o segundo possui poucas
possibilidades de resisténcia. Nao bastassem as praticas patronais orientadas por
uma visdo preconceituosa acerca da velhice, a interpretacdo jurisprudencial até
recentemente incentivava este tipo de conduta, na medida em que dava ao pedido
de aposentadoria praticamente os mesmos efeitos juridicos do pedido de demisséo.
Assim sendo, o trabalhador, ao pedir demissdo, ou ao pedir a aposentadoria, dava
causa a extingdo do contrato de trabalho, cujas principais conseqiéncias para o
empregador nestas circunstancias era o pagamento do saldo salarial, das férias
proporcionais e do décimo terceiro salario proporcional. Neste sentido era a
interpretacdo da jurisprudéncia dominante exposta na Orientagcdo Jurisprudencial
177 da SDI-1do TST:

OJ SDI-1/TST 177. Aposentadoria espontanea. Efeitos. A

249 CARLOS, Vera Lucia. Discriminacao nas relacdes de trabalho. p. 111.
250 Ibid., p. 111-112.
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aposentadoria espontanea extingue o contrato de trabalho, mesmo
gquando o empregado continua a trabalhar na empresa apos a
concessao do beneficio previdencidrio. Assim, sendo, indevida a
multa de 40% do FGTS em relacdo ao periodo anterior a
aposentadoria”.

Esta visdo jurisprudencial sofreu revés apenas em 2005, quando o Supremo
Tribunal Federal julgou inconstitucional os 88 1° e 2° do art. 453 da CLT (base
normativa da interpretacdo do TST) nos autos das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n°. 1.770 e n° 1.721-3, declarando expressamente que a
aposentadoria espontanea n&o implica, por si s6, extingao do contrato de trabalho®*.

N&o obstante a alteracdo da jurisprudéncia, registre-se que ha facilitagcdo da
pratica de inferiorizacdo quando se mostra menos custoso ao empregador que o
empregado aposente-se espontaneamente do que dispensa-lo sem justa causa.

Diante das varias situacdes expostas acima, conclui-se que hé inferioriza¢éo
das pessoas mais velhas no mercado de trabalho brasileiro, uma vez que se
vislumbra, de um lado, a exclusdo da relacdo de trabalho via dispensa formalmente
imotivada, via ndo contratacdo ou via aposentadoria; e, de outro, identifica-se a sua

admissao em postos de trabalho pouco valorizados.

4.2.1.2 Insuficiéncia das medidas repressivas

Em um panorama marcado por praticas de inferiorizacdo arbitraria, o
ordenamento juridico historicamente reage com a adoc¢do de medidas que reprimam
tais praticas. Esta repressdo da-se, de acordo com Brito Filho, “via de regra
criminalizando esses atos e, em alguns casos, impondo, também, sancdes de
natureza civil e trabalhista (...)” ?*2. No caso de Inferiorizacdo de trabalhadores a
partir do critério etario ndo foi diferente.

No campo da represséao criminal, o Estatuto do Idoso traz quatro dispositivos
aplicaveis a praticas correntes nas relacdes de trabalho envolvendo pessoas velhas.
Partindo-se do fato de que a relacdo de trabalho manifesta-se por meio de um

contrato, parece correto dizer que o tomador de servico que impedir ou dificultar a

251 Para conferir a decisdo do STF em seu inteiro teor, Ver: BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n°. 1.770. Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acesso em: 10
jun. 2008.

252 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Trabalho decente. p. 96.
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contratacéo de pessoa com mais de 60 anos incorre na conduta tipificada no caput

do art. 96, onde se |é:

Art. 96. Discriminar pessoa idosa, impedindo ou dificultando seu
acesso a operacdes bancérias, aos meios de transporte, ao direito de
contratar ou por qualquer outro meio ou instrumento necessario ao
exercicio da cidadania, por motivo de idade.

Denote-se que, de acordo com o 8§ 1° do artigo citado, encontrar-se-a incurso
na mesma pena que discriminar a pessoa com sessenta anos ou mais por qualquer
motivo %2,

Outro dispositivo do Estatuto que visa tutelar a liberdade contratual das
pessoas com sessenta anos ou mais € o art. 107, ao punir com pena de reclusdo de
2 (dois) a 5 (cinco) anos, aquele que coagir, de qualquer forma, pessoa idosa a
contratar.

Referindo-se diretamente ao trabalho, ha reprimenda penal aguele que obstar
acesso a cargo publico ou negar emprego por motivo de idade. Neste sentido € o
art. 100, que enuncia: “Constitui crime punivel com recluséo de 6 (seis) meses a 1
(um) ano e multa: | - obstar o acesso de alguém a qualquer cargo publico por motivo
de idade; Il - negar a alguém, por motivo de idade, emprego ou trabalho; (...)".

No que diz respeito ao tratamento destinado ao trabalhador com sessenta
anos ou mais, o art. 99 do Estatuto do Idoso culminou pena de detencé&o de 2 (dois)

meses a 1 (um) anos e multa, ao sujeito que:

Expor a perigo a integridade e a saude, fisica ou psiquica, do idoso,
submetendo-o a condi¢cbes desumanas ou degradantes ou privando-
o de alimentos e cuidados indispensaveis, quando obrigado a fazé-lo,
ou sujeitando-o a trabalho excessivo ou inadequado.

As medidas repressivas ndo se esgotam no plano criminal. H4 disposi¢cfes na
CLT que tratam explicitamente das hipéteses de discriminacdo a partir do critério

etario. Neste sentido é o art. 373 — A 2°* abaixo transcrito:

253 O dispositivo textualmente é: “8 1° Na mesma pena incorre que desdenhar, humilhar,
menosprezar ou discriminar pessoa idosa por qualquer motivo”.
254 Este artigo foi introduzido pela Lei n°. 9.799/99.
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Art. 373 - A. Ressalvadas as disposi¢cfes legais destinadas a corrigir
as distor¢bes que afetam o acesso da mulher ao mercado de
trabalho e certas especificidades estabelecidas nos acordos
trabalhistas, é vedado:

| - publicar ou fazer publicar andncio de emprego no qual haja
referéncia ao sexo, a idade, a cor ou a situacdo familiar, salvo
gquando a natureza da atividade a ser exercida, publica e
notoriamente, assim o exigir;

Il - recusar emprego, promog¢ado ou motivar a dispensa do trabalho
em razdo de sexo, idade, cor, situacdo familiar ou estado de
gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja notéria e
publicamente incompativel,

Il - considerar o sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar como
variavel determinante para fins de remuneragdo, formacao
profissional e oportunidades de ascensao profissional;

V- (...);

V - impedir 0 acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento
de inscricdo ou aprovagdo em concursos, em empresas privadas, em
razdo de sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de gravidez;

VI - (“...).” (grifo nosso0).

Contudo, € na Lei n°. 9.029/95 que se encontram presentes as consequéncias
administrativas e trabalhistas das praticas discriminatérias. O art. 1° desta lei proibiu
expressamente a adocdo de qualquer prética discriminatéria e limitativa para efeito
de acesso a relagao de emprego, bem como sua manutencgéo, por motivo de idade.
E na ocorréncia pratica desta natureza, a Lei n°. 9.029/95 cominou as seguintes
sanc¢fes administrativas: “l - multa administrativa de dez vezes o maior salario pago
pelo empregador, elevado em cinquenta por cento em caso de reincidéncia; Il -
proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a instituicdes financeiras

oficiais”. Quanto as consequéncias trabalhistas, Delgado defende que:

(...) o rompimento das relagBes de trabalho por ato discriminatorio,
nos moldes tipificados na lei, faculta ao empregado optar entre duas
alternativas reparatorias: ou a reintegracdo (o texto legal usa o
verbete readmissao) com “ressarcimento integral de todo o periodo
de afastamento, mediante pagamento das remuneracdes devidas,
corrigida monetariamente, acrescidas dos juros legais™, ou, ao revés,
a “percepcdo em dobro, da remuneracao do periodo de afastamento,
corrigido monetariamente e acrescido dos juros legais* %*°.

N&o obstante este arcabouco legal, a repressdo esbarra em dificuldades

probatérias. Segundo Carlos,

255 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 783.



106

(...) na atualidade, a tutela individual e coletiva contra atos
discriminatérios ndo tem se apresentado efetiva, uma vez que,
ajuizada a acdo, a empresa reclamada nega a préatica da conduta
discriminatéria e, aplicando-se as regras esculpidas no art. 818 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho, tem-se atribuido ao reclamante
autor o 6nus de provar suas alegacdes %°.

Esclarecendo as causas destas dificuldades, Brito Filho sustenta que:

(...) as provas quase sempre estdo concentradas nas méaos do
empregador, 0 qual, para impedir a condenagéo, somente necessita
negéa-las, ou seja, deixar de as apresentar. Mesmo as testemunhas,
salvo os ex-empregados, ndo comparecem para prestar depoimento
e, quando o fazem, por imposi¢do do juizo, se estiverem unidas ao
empregador por contrato de trabalho, deixam de prestar todas as
informagBes necesséarias, saindo-se com evasivas, apenas pelo
temor do desemprego. %>’

A questdo probatério, todavia, € apenas parte do problema. Como lembra
Brito Filho, “a desigualdade existente entre empregador e empregado invade o

processo” 2%

, 0 que evidencia uma relacdo bastante desequilibrada em favor do
empregador irrestrita ao aspecto probatério. Mas ndo bastasse isso, o préprio regime
anti-discriminacdo da Consolidagcdo das Leis do Trabalho mostra-se muito limitado
para tutelar a igualdade entre os trabalhadores. Tome-se como exemplo as questdes
ligadas & equiparagéo salarial.

Regida pelo art. 461 da CLT, a equiparacao salarial € definida por Delgado
como: “figura juridica mediante a qual se assegura ao trabalhador idéntico salario ao
do colega perante o qual tenha exercido, simultaneamente, funcéo idéntica, na
mesma localidade, para o mesmo empregador” °. Desta definicdo detrai-se que um
dos requisitos para a equiparacdo salarial € a simultaneidade do exercicio da
atividade entre dois trabalhadores. No entanto, a simultaneidade - ao menos nos
termos em que ela é compreendida atualmente - da margem a distor¢des, que na
pratica significam precarizacdo da méo-de-obra mais velha.

A exigéncia do elemento simultaneidade como elemento justificador da

256 CARLOS, Vera Lucia. Discriminacao nas relacdes de trabalho. p. 61

257 BRITO FILHO, José Claudio Monteiro de. Discriminag&o no trabalho. p. 92.
258 Idem.

259 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. p. 788.
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equiparacao salarial facilita praticas de precarizacdo da méo-de-obra na medida em

que ndo atinge os casos em que h4 a substituicdo de trabalhador mais velho com
padrdo remuneratorio mais elevado por trabalhador mais novo com padrdo
remuneratorio reduzido. O TST editou a Sumula n°. 22 destacando a necessidade da
existéncia de exercicio simultdneo de atividade para o reconhecimento da
equiparacao salarial. Isto significa que a jurisprudéncia dominante ndo da margem a
equiparacdo salarial entre trabalhadores que se sucedem, admitindo, entdo, a
pratica de precarizagéo. 2*

Reforcando a percepcdo de insuficiéncia das medidas meramente
repressivas, foi proposto projeto de lei no sentido de alterar a Consolidacao das Leis
do Trabalho para incluir o “Capitulo IV - A”, dispondo acerca “Da prote¢do do
trabalhador idoso”. Entre as medidas constantes neste projeto destacam-se: a
limitagdo & prorrogagdo da jornada de trabalho (art. 441 - B); a obrigatoriedade de
exames médicos semestrais e demissionais por conta do empregador (441- D);
limitagdo quanto as atividades que exigem esforco muscular acentuado (art. 441 -
E); e, estabelecimento de cota nos cursos de profissionalizagdo promovidos pelo
SENAC, SENAI, SENAT e SENAR®*,

Enfatize-se que as medidas repressivas s&o importantes. Os preceitos
proibitérios de natureza criminal e trabalhistas possuem desdobramentos praticos
consideraveis. No entanto, até pelo que foi exposto acima, estas medidas ndo se
mostram suficientes para eliminar as praticas discriminatérias contra 0s
trabalhadores mais velhos, quer pelas dificuldades préaticas decorrentes da
necessidade de provar a conduta discriminatéria (extremamente dificil nas relacdes
de trabalho), quer pelo carater restrito das normas que regem aspectos como
igualdade de salério.

Em um contexto como o brasileiro, onde o mercado de trabalho pretere os
trabalhadores mais velhos e no qual as medidas repressivas ndo sao suficientes
para evitar esta situacdo, as ac¢les afirmativas impfem-se como uma solucao
necessaria. Mas, quais medidas devem compor as ac¢des afirmativas destinadas aos

trabalhadores velhos?

260 Em 2005, o TST cancelou esta Sumula em decorréncia de sua incorporacao a nova redagéo da
Sumula n°. 6. Esta Sumula, contudo, restringe-se a hipétese de existéncia de quadro de carreira,
silenciando quanto a questéo da simultaneidade.

261 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 315/2007.
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4.2.2 Utilidade

Antes de discutir quais sdo as medidas que devem compor as politicas de
preferéncia, é preciso explicitar os objetivos de tais politicas. Isto porque estes dois
elementos devem estar em consonancia, pois, recordando Comparato, sdo as
finalidades que unificam os atos dando-lhes a condigdo de politica®®?.

Ponto de partida seguro para o delineamento dos objetivos €, sem duvida, a
exploracdo do problema, que, no caso dos trabalhadores velhos, sdo dois. O
primeiro - e mais visivel - € a exclusédo das pessoas velhas do mercado de trabalho
ou sua admissdo em postos de trabalho desvalorizados. O segundo - e mais
arraigado - é a existéncia de um sistema de hierarquizacdo que orienta o mercado
de trabalho no sentido de inferiorizar as pessoas socialmente identificadas com a
velhice. Entdo, ante estes problemas, uma politica que pretende resolvé-los deve
antagoniza-los.

Nesta direcdo, o mais adequado em relagdo ao primeiro problema é buscar
imediatamente garantir a participagdo dos pessoas velhas no mercado de trabalho
preferencialmente em postos prestigiados. Quanto ao segundo problema, deve-se
objetivar a eliminacdo das hierarquizagbes no mercado de trabalho baseada
arbitrariamente no critério idade. Estes dois objetivos, afinal, assemelham-se aos
objetivos expostos por Dworkin para os programas de agado afirmativa racialmente
sensiveis, quais sejam: (a) imediatamente aumentar o nimero de membros de
certas racas em profissdes lucrativas, gratificantes e prestigiadas; e, (b) a longo

z

prazo reduzir o grau em que a sociedade, como um todo, € racialmente

consciente®?,

Delineados os objetivos, cabe definir a estratégia. Mais uma vez parece Util

um paralelo com o modelo dworkiano. Para Dworkin a estratégia é:

(...) aumentar o nimero de negros atuando nas varias profissoes ira,
a longo prazo, reduzir o sentimento de frustracdo, injustica e
constrangimento racial na comunidade negra, até que 0s negros
passem a pensar em si mesmos como individuos capazes de ter
sucesso, como 0s outros, por meio do talento e da iniciativa” 264,

262 COMPARATO, Fabio Konder, Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade das politicas publicas.
p. 18.

263 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. p. 439.

264 Idem.
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Igualmente acredita-se que o aumento da participacdo das pessoas velhas no

mercado de trabalho, principalmente em postos prestigiados, deve levar a corrosao
do sistema hierarquico baseado na idade, na medida em que esta insercao
desestabiliza as crencas preconceituosas incidentes sobre o trabalhador mais velho.
Recorde-se que, no tépico anterior, onde se discutiu a necessidade real das politicas
de preferéncia, sustentou-se a existéncia de um ideério cuja principal crenca é a de
gue os trabalhadores mais velhos sdo menos produtivos em virtude de razdes de
salde e de qualificacdo. Ciente deste ideério, a estratégia enriquece-se, uma vez
gue pode atuar diretamente desconstruindo as suas pressuposic¢oes.

Neste diapasdo deve-se perguntar: as condicbes de saude influenciam na
produtividade do trabalhador mais velho? Em varios momentos do estudo deixou-se
claro a recusa a generalizacbes apressadas. No que tange particularmente as
condicdes de saude dos trabalhadores velhos, esta recusa foi explicita. N&o
obstante, também se reconheceu que o envelhecimento biolégico tem como
caracteristicas a reducao das fun¢des auditiva e visual, além da diminui¢cao da forca
muscular. Neste particular, Oliveira afirma a existéncia de diminui¢cdo da forca fisica
e da resisténcia muscular, de aumento no tempo de reacdo e de limitagdes fisicas e
cognitivas®®.

Entretanto, estas condigbes peculiares das pessoas velhas ndo podem
justificar a inferiorizacdo das pessoas no trabalho. O mais adequado seria
proporcionar condi¢cdes de trabalho que minimizem ou compensem tais redugdes.

Nesta direcao é o paragrafo 13 da Recomendacéo n°. 162 da OIT, onde se |é que:

Cuando las razones de las dificuldades de adaptacion de los trabajadores
de edad estén ligadas ante todo a su envejecimiento, deberian tomarse
medidas em los tipos de actividad de que se trate, en la medida en que
esto sea posible, con mira a:

a) corregir aquellas condiciones de trabajo y de medio ambiente que
trabajo que puedan acelerar el proceso de envejecimiento;

b) modificar las formas de organizacién del trabajo y la ordenacién de los
horarios de trabajo que entrafien exigencias y ritmos excesivos em relacion
com las posibilidades de los trabajadores interesados, en particular
limitando las horas extraordinarias;

c) adaptar el puesto de trabalho, y las tareas que éste exige, al trabajador
gue ocupa dicho puesto, utilizando todos los medios técnicos disponibles y,
em particular, aplicando los principios de la ergonomia, a fin de preservar
la salud, prevenir los accidentes y mantener la capacidade de trabajo;

d) prever uma vigilancia mas sistemética del estado de salud de los

265 OLIVEIRA, José Eduardo Enéias de. O trabalho na velhice: novas possibilidades. p. 78-79
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trabajadores;
e) prever, en los lugares de trabalho, una supervision adecuada para
garantizar la higiene y la seguridad de los trabajadores.

Diga-se ainda que, estas medidas vém ao encontro da legislacao brasileira,
onde, por imperativo legal (art. 27 do Estatuto do ldoso), somente se admite o
estabelecimento de idade (maxima) na admissdo ao trabalho publico ou privado
guando a natureza da atividade autorizar. Desta proposi¢do € possivel inferir que a
auséncia de condi¢des adequadas para o exercicio profissional do trabalhador velho
ndo € justificativa amparada no Direito brasileiro para obstar a sua participagdo na
relacdo laboral. Pelo contrario, a adequacdo do ambiente de trabalho as condi¢des
especiais do trabalhadores velhos pode, na realidade, transformar atividades que,
aprioristicamente, seriam incompativeis com um trabalhador com forca fisica
reduzida, em uma atividade viavel. Exemplo disto d4-se com a simples aquisi¢cdo de
equipamento de tracdo mecanica e, consequente, capacitacdo do trabalhador para
opera-lo. Neste sentido, a modernizacdo dos ambientes de trabalho pode significar
uma reducao das atividades nas quais o empregado mais velho ndo estaria apto a

266

atuar Entdo, resta claro que somente a natureza da atividade permite a recusa ao

trabalhador velho, ndo as condi¢cdes em que o trabalho é exercido.
As medidas adotadas no sentido de adequar o ambiente de trabalho, embora

importantes, ndo devem ser objeto de uma politica de agdo afirmativa. Isto porque

sdo incompativeis com a idéia de transitoriedade insita a esta espécie de politica®®’,

uma vez que as medidas ambientais e de saude voltadas ao trabalhador mais velho
sdo permanentes. Aqui se propde o reconhecimento da condicdo especial do
trabalhador mais velho, semelhantemente ao que ocorreu com as mulheres. Tomei é

bastante elucidativa ao analisar que:

(...) um das caracteristicas distintivas das medidas de acao
afirmativa, diferentemente de outras medidas especiais, € sua
natureza temporaria. Um exemplo de medida especiais permanentes
sdo aquelas voltadas para as necessidades biologicas especificas
das mulheres, tais como protecdo da mulher gravida de perigos que
possam afetar o desenvolvimento saudavel do feto. Sdo medidas que
deverdo permanecer até que desenvolvimentos tecnoldgicos possam
torna-lds desnecessarias. As medidas de acao afirmativa, ao

266 Acresca-se que, mesmo quando o exercicio de determinada atividade torna-se inviavel para o
trabalhador, abre-se a possibilidade da readapta¢éo em outra atividade.
267 Ver: Capitulo Ill, item 3.3.2 (Uma definicdo de agéo afirmativa).
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contrario, estéo destinadas a permanecer em vigéncia até que sejam
obtidos resultados concretos para problemas previamente
detectados. As medidas de acdo afirmativa serdo suspensas assim
que cessarem de existir as causas que justificaram sua adocdo” %,

Diante do paralelo entre as duas situacdes, é razoavel propor que a pessoa
velha seja amparada por medidas especiais reconhecedoras das mudancas
biolégicas decorrentes do envelhecimento que influenciam nas condi¢cdes de
exercicio da atividade profissional, de modo a proporcionar igualdade em relagcéo
aos trabalhadores mais jovens. Estas medidas, no entanto, ndo podem ser
compreendidas em uma politica de acdo afirmativa, uma vez que devem subsistir
para além do término desta espécie de politica.

Do exposto acima, sobressai a inadequacdo da incidéncia das politicas de
acado afirmativa sobre as condi¢ces de saude do trabalhador velho, restando avaliar
a viabilidade da incidéncia desta politica sobre o campo da qualificagdo. Ante esta
situacao, impde-se a pergunta: o trabalhador mais velho é realmente desqualificado?

A falta de qualificacdo é apontada como problema crénico da méo-de-obra
brasileira. O IPEA estima que o déficit de mao-de-obra qualificada em setores da
economia como a industria de transformac@o e o comércio ultrapassou 123,3 mil
vagas formais no ano de 2007?*°. Ao se tratar das pessoas velhas, o problema
agrava-se, pois estas pessoas sdo percebidas (de antem&o) como desqualificadas
para o trabalho. Esta percepgédo, todavia, ndo é absolutamente infundada. Segundo
o IBGE,

Em 2006, tinham 50 anos ou mais de idade 46,1% das pessoas
ocupadas sem instrugdo contra apenas 14,0% daqueles com 11 anos
ou mais de estudo. Isto reflete a escolaridade mais baixa da
populacdo com 50 anos ou mais, e suas dificuldades de ingresso e

evolugdo no sistema escolar *°.

Estes dados evidenciam a base fatica do ideario de inferiorizacdo dos

trabalhadores mais velhos. Entretanto, se estes dados forem analisados por outro

268 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Acdo afirmativa para a igualdade racial:
caracteristicas, impactos e desafios. p. 16

269 INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Demanda e perfil dos trabalhadores
formais no Brasil em 2007. p. 6.

270 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Cresce a presenca da populagéo
com 50 anos ou mais no mercado de trabalho. p. 1.
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prisma, ao invés de justificar a pretericdo dos trabalhadores nesta faixa etaria, eles

constituem-se em prova da vulnerabilidade da pessoa considerada velha. Explique-
se. A questdo da qualificacdo esté relacionada diretamente & decisdo acerca das
distribuicdo dos recursos e oportunidades educacionais e profissionalizantes.
Partindo-se do pressuposto de que tais recursos e oportunidades séo limitados, a
decisédo sobre a forma de investi-los gira em torno de qual a melhor forma de fazé-lo.
Em um ambiente onde se cré que o passar dos anos leva a aquisicdo de condutas

271

incompativeis com novos conhecimentos®’*, & inevitdvel que as decisbes quanto a

guem se deve destinar os recursos relacionados a qualificacdo privilegiem as
pessoas mais novas em detrimento das pessoas mais velhas; contudo a base em
gue se assenta esta decisdo é contaminada pelo preconceito contra o0s
trabalhadores mais velhos. Isto se d4 na medida em que a decisdo pressupde a
existéncia desta caracteristica desabonadora atribuida generalizadamente a todos
os trabalhadores mais velhos.

Contrariando o dogma do enrijecimento desta categoria de trabalhadores,
Chaves salienta que a procura por atualizagdes na area de informética é de maior
incidéncia entre os grupos de trabalhadores na faixa entre 40 e 50 anos; enquanto
que os trabalhadores a partir de 50 anos procuram cursos especificos nas suas

respectivas areas de atuacio profissional’’®. Esta autora completa dizendo que:

Demonstra-se, assim, que a disposicdo para aprender, dos
trabalhadores com 40 anos e mais, existe, devendo ser afastada a
idéia preconcebida de que estas pessoas ndo tém mais condicdes de
assimilarem os novos conhecimentos tecnolégicos e informacionais.
Mostra-se, no entanto, o oferecimento de condicdes de
aprendizagem a esses trabalhadores, a fim de que ndo sejam
apartados do mercado de trabalho (...) 3.

Vista sobre este outro prisma, o baixo indice de qualificagdo das pessoas
mais velhas deve-se aos termos preconceituosos em que séo tomadas as decisoes
sobre os recursos para a qualificacdo. Portanto, a desqualificacdo profissional do
trabalhador mais velho ndo € uma decorréncia da idade, mas resultado de um

processo de exclusdo dos meios de qualificacdo. Esta percepcéo é reforcada pelo

271 CHAVES, Daniela Lustoza Marques de Souza. Mercado de trabalho e discriminacdo etaria: a
vulnerabilidade dos trabalhadores “envelhescentes”. p. 140.

272 Ibid., p. 141.

273 Idem.
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relatério sobre a discriminagéo no trabalho da OIT, ao identificar que a discriminacao

a partir do critério etario,

(...) pode assumir formas mais sutis, tais como a alegacdo de que as
pessoas carecem de potencial para o desenvolvimento de uma
carreira, ou que tém experiéncia demais. Outras formas de
discriminacéo incluem acesso limitado a treinamento e condi¢des que
na préatica levam a aposentadoria precoce. '

A artificialidade da exclusdo das pessoas velhas dos meios de qualificacédo
confirma-se ainda nos casos em que as pessoas, apesar da idade, continuam tendo
acesso a qualificacdo e, em razdo, disto permanecem no mercado de trabalho.
Neste sentido, Giatti & Barreto relatam que estudos tém identificado que a maior
escolaridade esta associada com a permanéncia no mercado de trabalho em idades
mais avancadas®®. No caso brasileiro, estes mesmos autores sustentam que “(...) 0s
idosos com maior escolaridade, que provavelmente tiveram acesso a trabalhos mais
qualificados, tém maior possibilidade de permanecer trabalhando (...)" 2’°.

Ante estas circunstancias, as medidas relacionadas a qualificacdo assumem
utilidade ?’” estratégica para as politicas de ac&o afirmativa para o trabalhador velho,
uma vez que atingem diretamente a base factual do ideario preconceituoso. Mas,
além disto, estas medidas sdo compativeis com a légica das agfes afirmativas, na
medida em que demandam redefinicAo quanto a distribuicdo dos recursos
educacionais e profissionalizantes de forma temporaria.

Entdo, uma politica de acdo afirmativa que vise aumentar a participacdo do
mercado de trabalho de pessoas velhas, principalmente em postos prestigiados,
para mostrar-se eficiente deve priorizar estas pessoas no acesso aos recursos e as
oportunidades educacionais e profissionalizantes. Destaque-se que esta priorizagéo
deve ocorrer tanto no plano pré-admissional como na vigéncia do vinculo trabalhista.

As medidas de priorizagdo da qualificagcdo das pessoas mais velhas no
momento pré-admissional tém por meta criar contingente de trabalhadores velhos

gualificados. Este tipo de medidas, embora ainda ndo explicitadas no ordenamento

274 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. OIT lanca primeiro relatorio global sobre
discriminacédo no trabalho. p. 38-39.

275 GIATTI, Luana; BARRETO, Sandhi M. B. Salde, trabalho e envelhecimento no Brasil. p. 766.

276 Ibid., p. 769.

277 Esclareca-se que neste ponto o termo utilidade é usado para expressar a idéia de "proveitoso a
algo"; em nada se confundido com a idéia de bem-estar subjacente ao utilitarismo, que, como se
vera mais a frente, esté relacionada a fundamentacao das politicas.
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juridico brasileiro, encontra-se sinalizado no Projeto de Lei do Senado n° 315/2007,

gue acrescenta o artigo 441-F a Consolidacdo das Leis do Trabalho, estabelecendo
que as entidades pertencentes ao sistema “S” (SENAI, SENAC, SENAT e SENAR)
“reservardo cinco por cento das vagas a profissionalizacéo especializada do idoso".
Ressalte-se que este projeto coaduna-se com a § 5°, alinea "a" e alinea "b", item ii,

da Recomendacéo n°. 162 da OIT, que dispde:

5. Los trabajadores de edad deberian disfrutar, sin discriminacion por
razéon de edad, de igualdad de oportunidades y de trato respecto de
los trabajadores, en particular en relacion com las cuestiones
siguintes:

a) acesso a los servicios de orientacion profesional y de colocacion;
b) habida cuenta de sus aptitudes profesionales, experiencia y
calificaciones, acceso:

i)(..)
i) a los medios de formacion profesional, em particular los de
perfeccionamiento y atualizacion de la formacion;

ii (...).

Quanto as preferéncias por trabalhadores mais velhos nos programas de
qualificacdo realizadas durante a vigéncia do liame juridico-trabalhista, elas tém
como meta formacdo de um conjunto de empregados mais velhos qualificados. Esta
meta, no entanto, dividem-se em duas sub-metas. De um lado, eliminar a dispensa
de trabalhadores mais velhos em razéo de defasagem profissional via medida de
nivelamento e atualizagdo; e, de outro, proporcionar a ascensdo profissional dos
empregados mais velhos via treinamento.

Explicite-se que medidas desta natureza sdo amplamente utilizadas nos
programas de acdo afirmativa. Segundo Tomei, adogdo de leis preocupadas em
fornecer qualificagdo a grupos vulneraveis (como o Skills Development Act - Ato para
o Desenvolvimento de Habilidades - adotado na Africa do Sul em 1998) mostra a
interconexao entre a obtencdo de equidade de emprego e a importancia de se
desenvolver, como prioridade, as habilidades de grupos aos quais foram negadas as
oportunidades de qualificacdo”®. Ainda na Africa do Sul, Tomei relata que, conforme

o Employment Equity Act (Ato para a equidade no Emprego),

278 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Acdo afirmativa para a igualdade racial:
caracteristicas, impactos e desafios. p. 22.
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(...) a falta de qualificacéo - seja a falta de qualificagdo formal ou de
experiéncia relevante - ndo é considerada razdo suficientemente
vélida para ndo se contratar um candidato de um grupo designado. O
empregador deve provar que o candidato ndo poderia adquirir, num
periodo de tempo razoavel, as qualificacbes necessarias para o
emprego. *"°

Associadas as medidas no campo da qualificacdo, h& outras medidas que
podem acelerar a participagdo das pessoas mais velhas no mercado de trabalho,
destacadamente no campo da admissdo. Nos programas de admisséo
desenvolvidos em observancia da politicas de agéo afirmativa € comum a fixacao
metas ou o estabelecimento de cotas para a contratagdo®. Mais uma vez, ndo ha
disposicéo expressa na legislagéo brasileira quanto a isto. O art. 13 do Projeto de
Lei n° 3.561/1997 da Camara dos Deputados, do qual resultou o Estatuto do ldoso,

porém, trazia em sua versao original:

Art. 13. As empresas de iniciativa privada com 50 ou mais
empregados ficam obrigadas a destinar no minimo 20% dos postos
para trabalhadores com mais de 45 anos de idade.

Paragrafo Unico. As instituicdes publicas devem adequar 0os seus
concursos para que seu quadro de servidores alcance o indice
estabelecido neste artigo.

Disposi¢cdes com as do art. 13 do projeto acima mencionado talvez ndo
constituam o melhor caminho para privilegiar os trabalhadores mais velhos no
momento da contratacdo. Isso porque o estabelecimento aprioristico tanto da faixa
etaria quanto do percentual a ser observado para a composicdo da mao-de-obra
total traz dificuldade operacional. De um lado, levanta-se a possibilidade de, em nao
havendo méo-de-obra qualificada dentro do patamar etario a ser beneficiado, o
empregador ser obrigado a admitir pessoa que néo atenda as necessidades do
empreendimento, criando ao mesmo tendo duas situagdes contraproducentes.
Primeiramente, o empregado cotista serd visto como 6nus ao empregador,
angariando o seu desprestigio e, em segundo lugar, provocard animosidade entre 0s
empregados, gerando repulsa ao mais velhos. De outro lado, o patamar pré-fixado

na faixa dos 50 anos em diante ndo coincide exatamente com a faixa de pessoas

279 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Acdo afirmativa para a igualdade racial:
caracteristicas, impactos e desafios. p. 22.
280 Ibid., p. 19.



116
socialmente identificadas como velhas para o mercado de trabalho brasileiro. Acima,

teve-se a oportunidade de expor dados que demonstraram a preferéncia por
pessoas na faixa dos trinta anos e a progressiva rejei¢ao a partir dos 40 anos *'.

Diante desta dificuldade, as metas de contratagdo devem buscar percentuais
flexiveis, cuja fixagdo cabera a comissdo ou 6rgdo especifico autorizado a rever os
patamares etarios a serem privilegiados, bem como os percentuais aproximados a
serem observados na composi¢cdo da méo-de-obra.

Destaque-se ainda a existéncia de projetos de lei voltados ao estabelecimento
de beneficios econbmicos as empresas que adotarem politicas de contratacdo em
favor das pessoas com mais de 40 anos. Neste sentido € Projeto de Lei da Camara
dos Deputados n°. 5.836/2005, que vai ao encontro do paragrafo 28, alinea “g"“, do
Segundo Plano Mundial sobre o envelhecimento (Plano de Madri), que propde como

medida:

g) liminar os obstaculos por razdes de idade no mercado de trabalho
formal, incentivando a contratacdo de pessoas idosas e impedindo
que trabalhadores que vao envelhecendo comecem a experimentar
desvantagens em matéria de emprego.

Por fim, saliente-se que a adogédo de medidas no momento da extincdo da
relacdo de trabalho é cabivel nas politicas de agéo afirmativa. Alias, o Plano de

Madri apresentada medida compativel na alinea “n“ do paragrafo 28, onde se

propde:

n) levar em conta os interesses dos trabalhadores idosos quando os
responsaveis pela formulacéo de politicas ou por tomada de decisdes
aprovem fusbes de empresas, de forma que essas pessoas nao
sejam vitimas de desfavorecimento, de reducédo de suas prestacdes
ou da perda do emprego em maior escala que 0s mais jovens.

Independentemente da forma com a qual se reveste as medidas de
preferéncia, as metas nas situacdes de dispensa devem ter como produto a
manutengdo da proporcionalidade dos empregado. Em outras palavras, eventuais
demissdes ndo podem atingir demasiadamente trabalhadores considerados velhos.

Neste particular, sugere-se postura idéntica a adotada nas contratagbes

281 Ver neste capitulo o item 4.2.1.1 (Mercado de trabalho e inferiorizagdo do velho).
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preferenciais, onde o percentual de trabalhadores é estabelecido em moldes

flexiveis.

4.3 JUSTIFICACAO

Para concluir a discussdo acerca da adequacgdo das acdes afirmativas no
trabalho para as pessoas velhas resta tratar da questao da justificacdo. Destaque-se
que a argumentacdo a respeito da justica das politicas de acdo afirmativa
especificas para trabalhadores velhos nao se restringem a este ponto particular. Ela
esté presente ao longo de todo o quarto capitulo, pois, afinal, as questbes referentes
a eficiéncia e a justificacdo impdem-se simultaneamente, sendo separadas somente
para efeitos de analise.

No Capitulo Il destacou-se as justificativas gerais das politicas de acéo
afirmativa, onde se rejeitou fundamentacdo em bases compensatorias ou
reparatérias, e se estabeleceu o propésito igualitario da distribuicdo dos recursos
sociais feita a partir de politicas de acdo afirmativa *°. Propésito este, baseado no
direito ao tratamento como igual, ou seja, no direito a receber igual respeito e
consideragdo. Diante desta perspectiva, ndo ha violagdo da igualdade quando os
recursos ndo sao distribuidos em partes iguais, mas sim, quando da decisdo quanto
a divisdo resultar perda para determinado grupo em decorréncia de sua
vulnerabilidade especial ao preconceito, a hostilidade ou aos esteredtipos. Esta
fundamentacéo sustenta a distribuicdo dos recursos educacionais a partir do critério
racial ***. Cabe, contudo, indagar se esta mesma fundamentacéo € compativel com
politicas que elegem o critério idade avancada para redefinir a distribuicdo dos
recursos sociais em meio as relacdes de trabalho. Afinal, o que justifica que pessoas
mais velhas sejam beneficiadas na distribuicdo de recursos relacionados ao
trabalho, mesmo que isso represente (provaveis) perdas para algumas pessoas mais

jovens?

4.3.1 Compensagéo

O primeiro argumento que se pode levantar é decorrente da justica

282 Ver: Capitulo Ill, item 3.3.2 (Uma definicdo de agéo afirmativa).
283 Ver: Capitulo Ill, item 3.3.1.2 (As acbes afirmativas séo justas?).
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compensatoria. De acordo com Silva, “0s grupos minoritarios, até entdo oprimidos,
passariam a ser compensados por algum tipo de resignagdo antes sofrida” 2%,
Seguindo esta diretiva, o argumento compensatério no caso das agdes afirmativas
para o trabalhador velho assumiria 0s seguintes termos: os trabalhadores mais
velhos devem ser beneficiados por acdes afirmativas porque, de longa data e por
razdes preconceituosas, foram (séo) afastados das ocupacgdes produtivas, sobretudo
das mais prestigiadas, e dos meios necessarios a manutengao destas.

Inicialmente é dificil afastar certo carater compensatério ou reparatério das
acOes afirmativas para o trabalhador velho. A distribuicdo de recursos e oportunidade
orientada por critério etario pode ser compreendido como uma recompensa para
aqueles que foram, ao longo de anos, inferiorizados nas relagbes de trabalho por
serem considerados velhos. Isto se d4 na medida em que parece haver tentativa de
correcdo da situacdo de exclusdo dos meios necessarios a manutengcdo dos postos
de trabalho sofrida pelas pessoas mais velhas.

O argumento compensatorio desempenhou importante papel no
desenvolvimento das ac¢des afirmativas raciais adotadas nos EUA. Neste contexto,
Moehlecke identifica a idéia de compensacao ao que chama de “conceito antigo” de

acéo afirmativa. De acordo com a autora, a agéo afirmativa:

(...) seria uma reparacdo pos-sentenca ou parte do processo de
sentenca. A reparacdo somente passaria a existir depois que as
partes tivessem julgado o problema perante os tribunais e que
admitissem que um erro foi cometido. (...) Nesse sentido, € uma
reparacao prospectiva, baseada na identificacdo de uma violagdo da
lei e dos seus culpados e vitimas. %°

Pondere-se que, embora importante, este argumento possui limitagdo em um
ponto fundamental quanto a sua operacionalizagdo, qual seja, a prova da relacao
entre as praticas histéricas e a situacao atual de determinado grupo. Neste sentido é
emblematico o caso Crosson, onde a Suprema Corte dos EUA considerou
inconstitucional um programa de acgdo afirmativa, pois a Cidade de Richmond
(executora do programa), nao foi autora das injusticas raciais, ndo devendo,

286

portanto, retifica-las™°. Além disto, h& outras dificuldades praticas na execucdo das

284 SILVA, Sidney Pessoa Madruga da. Discriminagdo positiva: acdes afirmativas na realidade
brasileira. p. 93.

285 MOEHLECKE, Sabrina. A¢éo afirmativa: histéria e debates no Brasil. p. 201-202.

286 Este caso encontra-se exposto em: DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica
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politicas afirmativas quando assentadas em bases compensatdrias. Tomei salienta

que:

As deficiéncias dessa abordagem incluem, entre outras coisas, a
dificuldade de se estabelecer um relagdo causal entre os erros do
passado e a situacdo presente de grupos especificos, ja que outros
fatores podem ser aventados para explicitar tal situaco. 2%’

Em outros termos, além da dificuldade em provar a relagcéo entre as préticas
do passado com as dificuldades atuais, ndo ha espago para discutir outros fatores
co-responsaveis pela inferiorizacao.

No caso particular das politicas afirmativas especificas para os trabalhadores
mais velhos, outras dificuldades agregam-se as deficiéncias acima mencionadas.
Primeiramente, ainda ndo se tem configurada claramente as praticas particulares de
inferiorizacdo das pessoas velhas no trabalho ou mesmo a percepc¢do da pratica
historica. Embora o problema n@o aparente ser novo, apenas recentemente ele foi

reconhecido?®,

Em segundo lugar, a acdo afirmativa em base compensatéria
encontraria forte resisténcia, uma vez que no ideario social um trabalhador velho
deve ser recompensado com inatividade remunerada (aposentadoria) € ndo como
seu oposto, mais trabalho. De qualquer forma, o que se mostra mais
significativamente contra o argumento compensatorio nesta espécie de acao
afirmativa € a condicionalidade a prova de inferiorizacdo em caso particular. Diante
desta condigéo, portanto, a idéia de compensagédo torna-se contraproducente, pois,
ao invés de facilitar, ela dificulta 0 acesso da pessoas mais velhas ao mercado de

trabalho, na medida em que a admisséo é precedida de um processo judicial.
4.3.2 Bem-estar
Outra possibilidade de justificacdo para as politicas de preferéncias

destinadas aos trabalhadores é vislumbrada na idéia de que elas aumentam o bem-

estar da comunidade. Dworkin sustenta que uma comunidade estd melhor, ao

da igualdade. Tradug&o. Jussara Simfes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 589-591.

287 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Acédo afirmativa para a igualdade racial:
caracteristicas, impactos e desafios. p. 14.

288 Apenas no informe de 2007 sobre igualdade no trabalho, a OIT fez constar a discriminacéo
baseada na idade (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. La igualdad en trabajo:
afrontar los retos que se plantean. p. 42).
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menos no sentido utilitarista, quando o nivel médio ou coletivo do bem-estar
comunitario aumenta, apesar de o bem-estar de alguns individuos ter diminuido®®.

Este mesmo autor, no que diz respeito & afericdo do bem-estar, assevera que:

Nos termos desse conceito de bem-estar, uma politica torna a
comunidade melhor, em sentido utilitarista, se satisfaz o conjunto de
preferéncias melhor do que o fariam politicas alternativas, ainda que
ela ndo satisfaca as preferéncias de alguns. ?*°

De acordo com a logica utilitarista, portanto, uma politica de agéo afirmativa
(como qualquer outra politica) deve atender o conjunto de preferéncias da
comunidade melhor do que outras politicas alternativas. Diante disto, 0 argumento
utilitarista em favor das politicas afirmativas para trabalhadores velhos assumiria a
seguinte forma: a politica que privilegia os trabalhadores mais velhos deve ser
adotada porque os resultados decorrentes dela sé@o preferiveis pela maioria.
Destaque-se que ndo ha um julgamento quanto a condicdo de inferioridade das
pessoas mais velhas. A andlise restringe-se a satisfacdo das preferéncias da
maioria. Isto, alias, vai ao encontro do principio fundamental do utilitarismo que,

conforme Dall’Agnol, é:

(...) que o bem-estar de qualquer individuo nao pode contar mais do
que o bem-estar geral, e, portanto a idéia de que um individuo
possua direitos que podem se sobrepor ao bem comum é rechacgada
por aIZ%iJns utilitaristas que primam pela maximizacdo da felicidade
geral =~.

O argumento utilitarista, baseado nas idéias de bem-estar geral e preferéncias
da maioria, todavia, ndo é garantia de tratamento equanime. Nas situacdes onde as
preferéncias estdo contaminadas por preconceitos, as decisbes quanto a que
politicas adotar tendem a refletir estes mesmos preconceitos®?. Isto significa que as
preferéncias de grupos especialmente vulneraveis ao preconceito ndo recebem igual
consideragédo nos momentos de tomada de decisoes.

Exemplo deste calculo de preferéncias contaminadas pelo preconceito € o

289 Ronald DWORKIN. Levando os direitos a sério. p. 358.

290 Ibid., p. 359.

291 DALL'AGNOL, Darlei. O igualitarismo liberal de Dworkin. p. 60.
292 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 365-366.
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que ocorre no momento de definir quais pessoas devem ter acesso ao recursos

indispensaveis a manutencdo do posto de trabalho. O que se constata é que, no
momento de distribuir os postos de trabalho, bem como a capacitagéo profissional,
prefere-se as pessoas mais novas aos mais velhos. Por qué? Porque as primeiras
sdo vistas como mais produtivas e, desta forma, mais aptas a elevar os niveis de
bem-estar da comunidade, pois uma comunidade melhor € uma comunidade que
produz mais. Isto parece correto, ndo fosse pelo fato das preferéncias da maior parte
do mercado encontrarem-se contaminadas pelas visdo preconceituosa de que as

293

pessoas de mais idade representam maior custo ou, mesmo, Sao um

inconveniente por concorrerem com trabalhadores mais jovens®*,
Assim, face a vulnerabilidade ao preconceito da argumentacdo utilitarista, a
idéia de bem-estar geral ndo se mostra adequada a fundamentacdo das acdes

afirmativas para as pessoas mais velhas.

4.3.3. Igualdade

Evocar a igualdade como fundamento de uma politica de preferéncia pode
parecer, a primeira vista, contraditério. Como explicar, por exemplo, a diferenca na
distribuicdo de bens e oportunidades aos individuos diante da proclamagéo classica
do principio da igualdade de “Todos sdo iguais perante a lei sem distincdo de
qualquer natureza” (primeira parte do art. 5° da Constituicdo de 1988)? No caso das
acOes afirmativas para os trabalhadores velhos a situacdo parece se agravar. Ante o
inciso XXX do art. 7°. da Constituicdo, que proibe a diferenca de salarios, de
exercicio de funcdo e de critério de admissao por motivo de idade, como dizer que a
igualdade fundamenta a preferéncia das pessoas mais velhas na distribuicdo de
recursos e oportunidades nas relacdes de trabalho?

Esta contradicdo, entretanto, mostra-se aparente e dissipa-se quando se
analisa a igualdade segundo a teoria de Dworkin. Este autor apresenta dois tipos
diferentes de direito a igualdade. O primeiro € o direito a “igual tratamento” (equal
treatment), que se constitui no direito a uma igual distribuicdo de alguma

oportunidade, recurso ou encargo. Exemplo desta espécie é a igualdade no valor do

293 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. La igualdad en trabajo: afrontar los retos
gue se plantean. p. 45.
294 lbid., p. 46-47.
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sufrégio constante na regra one man one vote (um homem, um voto). O segundo é

o direito ao “tratamento como igual” (treatment as equal), que é o direito de ser
tratado com 0 mesmo respeito e considera¢do que qualquer outra pessoa. Retome-
se exemplo utilizado anteriormente: Se h& duas pessoas sofrendo com a mesma
doenca, uma delas esta morrendo enquanto a outra sente apenas desconforto, ndo
havera igual consideracgdo se a escolha entre qual das duas pessoas deve receber a
tltima dose do medicamento ocorrer por sorteio. Deste exemplo sobressai evidente
que o direito ao tratamento como igual é fundamental, enquanto que o direito ao
igual tratamento é derivado. Em algumas situacdes, o direito ao tratamento como
igual resultara um direito a igual tratamento, mas certamente ndo sempre®®.

Dessa diferenciagdo decorre a distingdo entre igualdade como politica e
igualdade como direito. De uma lado, o direito ao tratamento como igual embasa as
politicas de promog¢do da igualdade em termos gerais; de outro, o direito ao igual
tratamento € voltado a igualdade encarada individualmente. Diante desta distingéao,
Dworkin ndo constata qualquer paradoxo na idéia de que o direito individual a
igualdade conflite com uma politica social que objetive tornar a sociedade mais igual
em termos gerais®®°.

Seguindo esta orientacdo, a adocdo destas politicas, embora ponha muitos
individuos em situacdo de desvantagem, justifica-se porque oferece melhores
condicdes a comunidade como um todo. Em outras palavras, mesmo néo
distribuindo igualmente os recursos sociais entre os individuos, a agéo afirmativa é
preferivel, uma vez que possibilita melhorias em termos gerais, por mostrar maior
respeito e consideracdo aos grupos que se encontram inferiorizados no meio social,
na medida em que ampliam as suas possibilidades.

Estendendo-se esta argumentacdo as politicas afirmativas voltadas aos
trabalhadores mais velhos, pode-se inferir que, embora possa emergir de sua
execucao potenciais prejuizos a alguns trabalhadores mais jovens, as politicas
afirmativas mostram igual respeito e consideracdo em relagdo aos trabalhadores
mais velhos, na medida em que eles séo inferiorizados em meio as relacdes de
trabalho.

Registre-se que ha tentativas no sentido de demonstrar que as acdes

afirmativas adotadas no ambito do trabalho tém impacto positivo sobre a

295 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. p. 349-350.
296 Ibid., p. 349.
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produtividade das empresas. Tomei chega a formular um modelo para medir a

297 Também no sentido de

relagdo custo/beneficio das politicas de diversidade
mostrar os beneficios das politicas afirmativas em termos econdmicos, o Plano de

Madri aponta que:

Ao abordar o objetivo do emprego para todos, € preciso reconhecer
que o emprego continuado de trabalhadores mais velhos n&o reduz
necessariamente as oportunidades de trabalho para os jovens e faz
uma contribuicdo constante e valiosa para a melhoria da atividade e
da producdo econdmica nacional, que pode beneficiar, por sua vez,
todos os membros da sociedade. A economia geral também pode
beneficiar-se de outros planos para utilizar a experiéncia e 0s
conhecimentos de trabalhadores idosos na capacitacdo dos
empregados mais jovens e novos.

Este tipo de argumento tem inegavel importdncia no processo de
convencimento, sobretudo, do empresariado no tocante a adogdo das politicas
afirmativas. Se a inclusdo do trabalhador velho proporciona melhoria nas condi¢oes
de produtividade e competitividade no ambito das empresas, excelente. Porém, o
gue se pretende com as acdes afirmativas ndo é uma empresa mais produtiva, mas
sim um ambiente de trabalho onde as pessoas nao sejam inferiorizadas pelo simples
fato de possuirem mais ou menos anos. O que se pretende, afinal, € um ambiente
de trabalho para todas as idades, um ambiente de trabalho em que as pessoas
tenham garantido o direito ao igual respeito e consideracdo. Além do mais, esta
assertiva mostra-se em perfeita consonancia com o objetivo fundamental da
Republica brasileira de promover o bem estar de todos sem preconceito de idade,
segundo o art. 3°., 1V, da Constituigéo de 1988.

297 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Acdo afirmativa para igualdade racial:
caracteristicas, impactos e desafios. p. 44-45.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

ApOs os capitulos que deram corpo a pesquisa e que desenvolveram o
objetivo geral de investigar se a agdo afirmativa € meio habil para superar a
inferiorizacdo da pessoa velha nas relagbes de trabalho, resta tdo somente
explicitar o posicionamento frente a problematica e indicar as possibilidades de
estudos emergentes.

A politica de acao afirmativa, nos termos em que foi delimitada ao longo do
estudo, parece preencher 0s requisitos necessarios a constituir-se em uma politica
eficiente e justa. Pode-se dizer que, a exemplo dos contextos em que se mostrou
exitosa, a politica afirmativa goza no mercado brasileiro de uma presuncdo de
viabilidade. No entanto, para que tal espécie de politica ndo seja desvirtuada, é
indispensavel uma interpretagédo estrita e focada nas necessidades reais e atuais
dos velhos.

O presente estudo buscou contribuir neste sentido, ao apresentar uma
definicdo concisa nos seguintes termos: a acao afirmativa € uma politica temporaria
de privilegiamento das pessoas velhas nos programas de qualificagcdo profissional,
contratagdo e promogao, objetivando maior participagdo destas pessoas no
mercado de trabalho, principalmente em postos de prestigio, em prol de um
ambiente laboral mais justo em termos etarios.

Ja no que concerne as necessidades reais e atuais dos trabalhadores
considerados velhos, neste estudo, constatou-se que a desqualificacdo é um
problema real, porém superdimensionado quando se trata das pessoas mais
velhas. Em razao disto, torna-se imprescindivel a qualquer programa de acéo
afirmativa voltado aos trabalhadores de mais idade a énfase no acesso aos
recursos e oportunidades educacionais e profissionalizantes.

Portanto, de forma direta, considera-se que a acdo afirmativa € meio habil
para superar a situagao de inferiorizacdo da pessoa velha nas relacdes de trabalho
brasileiras, desde que concebida estritamente e focada na qualificagéo profissional.

Observando estes pressupostos e considerando o objetivo imediato de
promover a maior participagéo dos velhos no mercado de trabalho, foram propostas
medidas nos campos da qualificagéo, da contratacéo e da dispensa.

No ambito da qualificacdo, o primeiro ponto para o qual se deve atentar é a

diversidade de medidas. Isto porque elas distinguem-se de acordo com a situagao
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de emprego ou desemprego vivenciada pelo trabalhador. Neste sentido, as

medidas podem ser divididas em: medidas de qualificacdo pré-admissionais e
medidas de qualificagdo pds-admissionais.

No primeiro grupo estdo aquelas medidas que atacam o problema da
desqualificagdo macica dos trabalhadores mais velhos, tendo por meta a ampliagdo
do contingente de profissionais qualificados de mais idade disponiveis no mercado.
Tais medidas corporificam-se em programas publicos ou privados que priorizem o
ingresso de pessoas consideradas velhas; contudo, ndo se esgotam nisso. Além da
prioridade no ingresso, a estrutura curricular e as metodologias adotadas nos
cursos e treinamentos devem estar em consonancia com as nhecessidades e
possibilidades particulares deste segmento de trabalhadores.

Jéa as medidas de qualificagdo pos-admissionais, ou seja, aquelas aplicadas
na vigéncia de relacdo empregaticia, enfocam dois problemas distintos: a
defasagem profissional e a estagnacdo funcional. Muito embora seja correto
afirmar que estas medidas tém por meta a formagdo de um conjunto de
empregados qualificados, dadas as circunstancias do trabalho envolvendo os
trabalhadores de mais idade, esta meta subdivide-se em duas. De um lado, visa-se
evitar a defasagem profissional de longo prazo - justificativa para a dispensa dos
trabalhadores mais velhos; de outro, capacita-los para exercicio de cargos de maior
grau de complexidade e responsabilidade. Assim, estas medidas criam as
condi¢des necessarias para a manutencao do posto de trabalho, bem como para a
ascensao profissional. Vale salientar que, encaixam-se perfeitamente na logica
destas medidas, programas internos de treinamento e concursos de promogéo que
dao prioridade aos trabalhadores identificados como velhos no ramo econdémico
onde atuem e na empresa ou setor onde trabalhem.

Compbe ainda as politicas de acdo afirmativa medidas no campo da
admissdo ou da contratacdo. Estas incidem diretamente sobre o problema da
reduzida participacdo da pessoas velhas no mercado de trabalho. Em antagonismo
ao problema, elas tém por meta elevar o nimero de trabalhadores de mais idade.
Esta tipo de medida possui 0 conddo de aumentar a participacdo destes
trabalhadores no mercado de maneira mais rapida, dada a sua intervencao direta
sobre a vontade do empregador, obrigando-o a favorecer o trabalhador mais velho
no momento da admisséo.

O modelo mais difundido desta espécie de medida €, sem duvida, o sistema
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de cotas. Contudo, em virtude das caracteristicas peculiares da situacdo

envolvendo o trabalho da pessoa mais velha, este sistema n&o se aplica em sua
forma rigida, ou seja, com percentuais de vagas fixos e faixas etarias
preestabelecidas e generalizadas. Para alcangar efetivamente as pessoas
prejudicadas pelo estigma da idade, deve-se conferir flexibilidade para definir
conforme o ramo de atividade ou setor da economia, bem como regiao geogréfica,
quais sao as pessoas consideradas velhas e prejudicadas por isso nas relacdes de
trabalho. Neste sentido as medidas consistem basicamente na fixag&o periddica e
contextualizada de percentuais de vagas a serem reservados e do patamar etario a
ser privilegiado.

Aléem do acima mencionado, integram a politica de acédo afirmativa as
medidas adotadas no momento da extingdo da relacdo de trabalho. Elas focam a
situacdo de desvantagem na manutencdo do emprego por parte do trabalhador
mais velho em momentos de crise. Esta espécie de medida tém por meta a
manutencdo da proporcionalidade dos empregados em termos etarios, impedindo
gue os mais velhos sejam demasiadamente atingidos.

O retrospecto do mercado brasileiro, principalmente quando se tem em vista
as dificuldades de implementagdo das cotas para deficientes (art. 93 da Lei n°.
8123/91), ndo permite nutrir esperanca no sentido de que as empresas adotem
espontaneamente politicas de acdo afirmativa destinadas aos trabalhadores
velhos. Face isto, ha a necessidade da imposi¢ao coercitiva desta politica, sendo o
melhor caminho a sua fixagéo por lei.

Em consonancia com o exposto até agora, € recomendavel a alteragdo do

artigo 28 do Estatuto do Idoso para fazer-lhe constar com a seguinte redacao:

Art. 28. O Poder Publico criara e estimulara programas de:

I - profissionalizacdo destinados especificamente  aos
trabalhadores de mais idade, cujos curriculos e metodologias dos
cursos e treinamentos devem ser adequados as necessidades e
possibilidades destes trabalhadores;

Il - preparacdo dos trabalhadores para a aposentadoria com
antecedéncia minima de 1 (um) ano, por meio de estimulo a novos
projetos sociais, conforme seus interesses e de esclarecimento
sobre os direitos sociais e de cidadania;

Il - estimulo as empresas privadas para admissdo de
trabalhadores de idade mais elevada.

8 1°. Além dos programas de que trata o inciso |, sera assegurada
aos trabalhadores de idade mais elevada a participacdo em todos
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0os programas de qualificagdo profissional criados pelo Poder
Pablico ou pela iniciativa privada, observando os percentuais
fixados segundo o § 4°. deste artigo.

8 2°. Sem prejuizo do disposto no inciso Il, as empresas privadas
estdo obrigadas a observar na composicdo do conjunto de
empregados, inclusive em seus varios niveis hierarquicos, o0s
percentuais fixados pelo Ministério do Trabalho e Emprego.

§ 3°. O Ministério do Trabalho e Emprego, apos identificar o marco
etaria a partir do qual os trabalhadores sdo objetivamente
prejudicados em razdo da idade, fixara patamares etarias de
acordo com o grau de vulnerabilidade e estabelecerd os
percentuais de posto de trabalho a serem reservados de acordo
com estes patamares.

§ 4° O Ministério do Trabalho e Emprego, no cumprimento do
disposto no paragrafo anterior, primara pela regionalizacdo e
considerara as peculiaridades dos setores econémicos, 0 porte e 0
nimero de empregados da empresa, as peculiaridades locais,
disponibilidade de mao-de-obra, além de outros critérios que
aumentem a eficiéncia da medida.

8 5° As empresas de iniciativa privada estdo autorizadas a adotar
preferéncias em suas politicas de admissdo, promogdo e
qualificacdo profissional, para os fins de cumprimento do disposto
neste artigo.

No decorrer do estudo emergiram diversas inquietagcdes relacionadas com
os direitos das pessoas velhas. Embora o estudo ndo comportasse o
desenvolvimento adequado de parte delas, cabe menciona-las.

Exemplos destas inquietagbes séo: de que forma os direitos dos velhos
repercutem no planejamento orcamentario estatal? Qual a possibilidade de
persecucdo judicial destes direitos? E, Quais as implica¢des internacionais do
descumprimento do Protocolo de San Salvador (OEA)?

Além disto, mostra-se importante aprofundar o papel da Constituicdo de
1988 na reconfiguracdo do ordenamento juridico no que tange a velhice, estudando
retidamente a Politica Nacional do Idoso e o Estatuto o ldoso.

No campo das relacdes juridicas de trabalho, além da necessidade de
revisdo geral das normas que dispdéem sobre o trabalho das pessoas velhas face
0S compromissos internacionais e o Estatuto do ldoso, h4 questdes especificas,
como a maneira que os tribunais encaram a discriminacédo a partir do critério etario,
principalmente em relagdo ao 6nus e aos elementos probatorios.

Por fim pondere-se que, embora este estudo - por vezes - tenha adquirido
certo carater descritivo, ele objetivou fundamentalmente contribuir nas discussées

acerca dos direitos das pessoas de mais idade. Nado € de mais lembrar que
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somente a partir dos anos de 1980, comegou-se seriamente a ver os velhos como

sujeitos de direitos diferentes daqueles relacionados a previdéncia e a assisténcia.
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