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DAMASIO

1. INTRODUCAO

O direito antidiscriminatério pode ser definido como um um
conjunto de medidas juridicas em ambito constitucional,
infraconstitucional e normativo internacional, que almeja reduzir a
situacado de vulnerabilidade de cidaddos e grupos sociais especificos
através da proibicdo de condutas discriminatorias e da implementagéo
de politicas publicas de discriminacdo reversa ou positiva, sempre no
sentido de promover tais grupos e cidaddos a uma situacao de potencial
igualdade material.

Neste e-book, faremos uma breve andlise do direito a contratacédo
nao discriminatoria, com abordagem especifica do caso da empresa que

nao contrata negros e as repercussoes juridicas que norteiam o tema.

2. DIREITO A CONTRATACAO NAO DISCRIMINATORIA

Para se comprovar o quadro de desigualdade, em especial no
tocante aos efeitos historicos do racismo estrutural no Brasil, basta um
exame superficial dos indicadores sociais relacionados ao trabalho, a
educacédo, a saude, a moradia, a seguranca publica e a reparticdo de
riguezas. No ambito do trabalho, a desigualdade de oportunidades da
populacdo negra pode ser sentida nos trés aspectos: acesso,

permanéncia e ascensao!. No entanto, o ordenamento juridico brasileiro

1 Conforme dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2015),
enquanto 34,5% dos brancos estdo em ocupa¢des com carteira assinada, apenas
25,6% dos negros estdo na mesma situa¢do. De forma semelhante, 5,9% dos brancos
sdo empregadores, apenas 2,3% dos negros o sdo. No outro extremo, 22,4% de negros
estdo concentrados em atividades sem carteira assinada e apenas 16,2% dos brancos
em mesma posi¢cdo. Segundo o Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos
Socioecondmicos (DIEESE, 2020), a relagdo de emprego € majoritariamente ocupada
por homens brancos, seguido por mulheres brancas. Dos 8 milhfes de pessoas que
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DAMASIO

possui um arcabouco legislativo que busca eliminar a discriminacgéao racial
em todos os aspectos, inclusive, no acesso ao trabalho.

Ja em seu art. 1°, lll, a Constituicdo Federal consagra o principio
da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
ordenamento juridico brasileiro. No artigo 3°, IV, a carta magna
estabelece como objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil a promocéo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo. No artigo
4°, inciso VIII, sdo elencados os principios norteadores das relacdes
internacionais, entre eles o repudio ao racismo, sendo que, no art. 5°,
inciso XLIl, o racismo estd definido como crime inafiancavel e
imprescritivel.

A Lei n° 7.716/1989, que define os crimes resultantes de
preconceito de raca ou cor, conta com extensa previsdo de condutas
criminosas relacionadas ao ambiente de trabalho e a atividade comercial
e empresarial. Desse modo, essa lei, em a seu art. 4°, tipifica como crime
a conduta de negar ou obstar emprego em empresa privada, bem como,
por motivo de discriminacao de raca ou de cor ou praticas resultantes do
preconceito de descendéncia ou origem nacional ou étnica.

Por sua vez, a Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT) traz as
seguintes disposicbes acerca do direito a contratacdo nao
discriminatéria:

Art. 373-A. Ressalvadas as disposic6es legais destinadas a
corrigir as distor¢cbes que afetam o acesso da mulher ao
mercado de trabalho e certas especificidades estabelecidas
nos acordos trabalhistas, € vedado:

| - publicar ou fazer publicar antncio de emprego no qual haja
referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacdo familiar, salvo

Pégina?)

perderam o emprego entre o 1° e o0 2° trimestre de 2020, 6,3 milhdes eram negros e
negras, o equivalente a 71% do total. Entre o 4° trimestre de 2019 e o 2° de 2020, cerca
de 72% ou 8,1 milhdes de negros e negras estavam em situagdo vulneravel no pais.
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guando a natureza da atividade a ser exercida, publica e
notoriamente, assim o exigir;

Il - recusar emprego, promo¢do ou motivar a dispensa do
trabalho em raz&o de sexo, idade, cor, situagdo familiar ou
estado de gravidez, salvo quando a natureza da atividade seja
notdria e publicamente incompativel;

[l - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacao familiar como
variavel determinante para fins de remuneracédo, formacéo
profissional e oportunidades de ascenséo profissional,

[...]

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

[..]

No mesmo sentido, a Lei n°. 9.029/95, em seu art. 1°, proibe a
adocdo de qualquer préatica discriminatéria e limitativa para efeito de
acesso a relacao de trabalho, ou de sua manutencéo, por motivo de sexo,
origem, raca, cor, estado civil, situacao familiar, deficiéncia, reabilitacéo
profissional, idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipoteses
de protecdo a crianca e ao adolescente.

Em 2003, apdés a Il Conferéncia Mundial contra o Racismo,
realizada na Africa do Sul, o Estado brasileiro reconheceu o racismo
estrutural existente na sociedade brasileira e assumiu compromissos
internacionais no sentido de reverter o quadro de desigualdades raciais,
aprovando, apés sete anos de discussdes no Congresso Nacional, a Lei
n°. 12.288/2010, denominada de Estatuto da Igualdade Racial, que
incorporou no seu texto as acdes afirmativas como medidas prioritarias a
serem implementadas pelo setor publico e privado a fim de se assegurar
a igualdade de oportunidades a populacdo negra no acesso aos direitos
fundamentais.

O Estatuto da Igualdade Racial prevé uma série de medidas para
o auxilio da promocédo da diversidade racial no ambiente de trabalho,
sejam eles publicos ou privados:

Art. 38. A implementacdo de politicas voltadas para a

inclusé@o da populacéo negra no mercado de trabalho sera de
responsabilidade do poder publico, observando-se:
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| — o instituido neste Estatuto;

Il — os compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a
Convencao Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminacdo Racial, de 1965;

[l — os compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a
Convencao no 111, de 1958, da Organizacéao Internacional do
Trabalho (OIT), que trata da discriminacdo no emprego e na
profissao;

IV — os demais compromissos formalmente assumidos pelo
Brasil perante a comunidade internacional.

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

§ 1° A igualdade de oportunidades sera lograda mediante a
adocéo de politicas e programas de formacéao profissional, de
emprego e de geragdo de renda voltados para a populacéo
negra.

§ 2°As acdes visando a promover a igualdade de
oportunidades na esfera da administragdo publica far-se-ao
por meio de normas estabelecidas ou a serem estabelecidas
em legislacdo especifica e em seus regulamentos.

§ 3° O poder publico estimulara, por meio de incentivos, a
adocdao de iguais medidas pelo setor privado.

§ 4° As acOes de que trata o caput deste artigo assegurardo o
principio da proporcionalidade de género entre os
beneficiarios.

§ 5° Serd assegurado o0 acesso ao crédito para a pequena
producdo, nos meios rural e urbano, com ag¢fes afirmativas
para mulheres negras.

§ 6° O poder publico promoveri campanhas de sensibilizagdo
contra a marginalizagdo da mulher negra no trabalho artistico
e cultural.

§ 7° O poder publico promovera acdes com o objetivo de
elevar a escolaridade e a qualificagdo profissional nos setores
da economia que contem com alto indice de ocupacgéo por
trabalhadores negros de baixa escolarizagéo.

No tocante aos instrumentos internacionais que vinculam o Brasil,
a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, determina em

seu art. Il, 1, que “Todo ser humano tem capacidade para gozar os
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direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaracédo, sem distincao
de qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido

politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,

@cursodamasio
Damasio Educacional

@cursodamasio

TV Damasio

www.damasio.com.br

®0¢€ -0



DAMASIO

nascimento, ou qualquer outra condi¢ao”. No art. VII, consagra o principio
da igualdade: “Todos sao iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecao
contra qualquer discriminagéo que viole a presente Declaragao e contra
qualquer incitamento a tal discriminagao”.

O Brasil também ratificou, em 1968, a Convencdo Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacédo Racial, de 1965, que
define, em seu art. 1°, § 1, o significado “discriminag&o racial” como toda
distincdo, excluséo, restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor,
descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto ou
resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um
mesmo plano (em igualdade de condicdo) de direitos humanos e
liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural
ou em qualquer outro campo da vida publica. No art. 2°, §8 1, b),
estabelece que cada Estado membro deve comprometer-se a nao
encorajar, defender ou apoiar a discriminacéo racial praticada por uma
pessoa ou uma organizagao qualquer. E a alinea d) do mesmo artigo fixa
o dever de cada Estado membro de tomar todas as medidas apropriadas,
inclusive, se as circunstancias o exigirem, medidas de natureza
legislativa, para proibir e colocar fim a discriminacéo racial praticada por
guaisquer pessoas, grupo ou organizacao.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966,
ratificado pelo Brasil, em 1992, dispbe no art. 2, 1, que os Estados Partes
‘comprometem-se a respeitar e garantir a todos os individuos que se
achem em seu territdrio e que estejam sujeitos a sua jurisdicéo os direitos
reconhecidos no presente Pacto, sem discriminagdo alguma por motivo
de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, situacdo econdmica, nascimento ou qualquer

condigao”.
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No mesmo sentido, a Convencao Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica), de 1969, e ratificada pelo Brasil, em
1992, estabelece em seu art. 1 a obrigacdo dos Estados Partes de
respeitarem os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu
livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao,
sem discriminacao alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou
social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢cdo
social.

A Convencédo Interamericana contra 0 Racismo, Discriminacéo
Racial e Formas Conexas de Intolerancia, de 2013, foi ratificada pelo
Brasil apenas em 2021. A Convencgao define discriminagao racial como
“qualquer distingao, exclusao, restrigdo ou preferéncia, em qualquer area
da vida publica ou privada, cujo propésito ou efeito seja anular ou
restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condi¢cbes de
igualdade, de um ou mais direitos humanos e liberdades fundamentais
consagrados nos instrumentos internacionais aplicaveis aos Estados
Partes. A discriminacéo racial pode basear-se em racga, cor, ascendéncia
ou origem nacional ou étnica” (art. 1, 1). Além disso, define discriminagao
racial indireta como “aquela que ocorre, em qualquer esfera da vida
publica ou privada, quando um dispositivo, pratica ou critério
aparentemente neutro tem a capacidade de acarretar uma desvantagem
particular para pessoas pertencentes a um grupo especifico, com base
nas razbes estabelecidas no Artigo 1.1, ou as coloca em desvantagem,
a menos que esse dispositivo, pratica ou critério tenha um objetivo ou
justificativa razoavel e legitima a luz do Direito Internacional dos Direitos
Humanos (art. 1,2).

O Brasil também ratificou, em 1965, a Convencdo n° 111 da

Organizacdo Internacional do Trabalho, 1958, que dispbe sobre
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discriminagdo em matéria de emprego e profissédo e define o ato ilicito

discriminatoério, em seu artigo 1°, como:

a. toda distincdo, excluséo ou preferéncia, com base em raga,
cor, sexo, religido, opinido politica, nacionalidade ou origem
social, que tenha por efeito anular ou reduzir a igualdade de
oportunidade ou de tratamento no emprego ou profissao;

b. qualquer outra distincdo, exclusdo ou preferéncia, que
tenha por efeito anular ou reduzira igualdade de
oportunidades, ou tratamento em matéria de emprego
conforme pode ser determinado pelo pais-membro
concernente, apos consultar organizag0es representativas de
empregadores e de trabalhadores, se as houver, e outros
organismos adequados.

O racismo no acesso e na ascensao profissional no mercado de
trabalho e o descumprimento a referida Convencdo ja haviam sido
denunciados, ainda na década de 90, pela Central Unica dos
Trabalhadores (CUT) a Organizagdo Internacional do Trabalho. Os
representantes dos trabalhadores, dos empregadores e do governo
reconheceram a existéncia do problema e manifestaram a necessidade
de politicas publicas antidiscriminatdrias. Além do mais, em resposta a
citada denuncia, o representante do governo brasileiro anunciou a
criacdo de uma “Cémara sobre as Discriminagdes”, vinculada ao
Conselho Nacional do Trabalho?.

Embora existam todas essas previsfes, ndo se pode afirmar que
realmente tenham sido colocadas em pratica politicas que alteraram o
funcionamento, principalmente do ambito privado, para a promocéo de
oportunidades as pessoas negras. Diferentemente do previsto pela Lei
n°. 12.990/2014, que passou a assegurar cota minima de vagas para
negros nos concursos publicos, tal previsdo ndo existe para as empresas

privadas.

2 CUT. Resolugbes do 5° Congresso Nacional da CUT, 1994. p. 78.
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No processo de recrutamento de pessoas submetidas a pressdes
sociais desfavoraveis, devem ser adotadas algumas premissas
especiais. Uma delas diz respeito a selecdo em separado, assim,
pessoas negras devem concorrer entre si. Além do mais, deve haver,
apos a selecao, medidas que assegurem o crescimento na carreira, com
a garantia dessas pessoas nos mais altos niveis da administracao

empresarial.

3. ESTUDO DE CASO: EMPRESA QUE NAO CONTRATA
NEGROS E PROCESSADA

Em agosto de 2021, as associacdes Educafro (Educacédo e
Cidadania de Afrodescendentes e Carentes), Frente Nacional
Antirracista, Associacdo Visibilidade Feminina e Centro Santo Dias de
Direitos Humanos ingressaram com Ac¢do Civil Publica® em face das
empresas de investimentos Avel e XP, pleiteando a tutela jurisdicional
para reparacdo de dano moral coletivo inflingido pelas empresas
requeridas a todos os candidatos a vagas de colaboradores nos quadros
da empresa, bem como a todos os negros e mulheres do Brasil, em razao
de politica de contratacéo, excludente e discriminatéria, cujo padrao € de
homens jovens e brancos.

O que ensejou a demanda foi uma foto da equipe de
colaboradores das empresas requeridas, que teria sido tirada entre 2020
e 2021, na qual h& pouquissimas mulheres e nenhum negro. Além da
fotografia, um video datado do dia 2 de junho de 2021, publicado pela
Avel Investimentos, igualmente reforca a auséncia de colaboradores

negros na empresa.

3 TRT4. ACPCiv 0020688-37.2021.5.04.0025. 252 Vara do Trabalho de Porto Alegre,
RS.
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As entidades autoras postularam a condenacdo das empresas
requeridas: a) ao pagamento de uma reparacao por dano moral coletivo,
de dez milhdes de reais, reversivel ao fundo destinado a reconstituicao
dos bens lesados, conforme o artigo 13 da Lei de Acédo Civil Publica; b)
para que sejam submetidas a um “plano de diversidade”, com metas
minimas a serem implementadas dentro de prazos definidos pelo Poder
Judiciario, para impedir a ocorréncia de novos atos de racismo e
discriminagéo racial, de sexo, de género e de idade em todos o0s
processos de recrutamento e de desenvolvimento de carreira de
colaboradores e empregados; c) para a contratacdo de empresa de
auditoria externa para acompanhar a execucao de todos os termos da
sentenca, e assegurar em seus sitios eletrénicos transparéncia plena no
processo de implantagdo de medidas de diversidade a serem definidas
nesse processo.

Muito embora as empresas tenham alegado a inexisténcia de
obrigacdo legal para associagdo com numero minimo de agentes
autbnomos de investimento do sexo feminino ou negros ou de idade
avancada, tal argumento mostra-se equivocado, pois ha uma obrigacao
legal de garantir meio ambiente laboral aberto, inclusivo, acessivel e livre
de discriminacdo, independentemente de uma norma juridica que
assegure numero minimo de “agentes autbnomos” para qualquer
atividade.

Além disso, o arcabouco juridico existente, com destaque para o
principio constitucional da igualdade, mas também suportado fortemente
nas normas internacionais, anteriormente mencionadas e plenamente
vigentes no Brasil, acarreta a qualquer pessoa ou organizacao,
obrigacdes concretas, seja no sentido de abster-se de determinadas
condutas, seja no de sentido de agir contra a discriminacéo.

No mais, a discriminacdo combatida nesse caso ndo depende de

uma acao positiva dos empregadores ou tomadores de servi¢o, podendo
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ser a denominada discriminacao “de fato, manifesta ou presumida” que,
conforme Joaquim Barbosa:
decorre ndo de um propésito explicito ou implicito de excluséo
de determinado grupo, ou de um ato comissivo administrativo
ou legislativo ou de particular, mas sim da indiferenca e
postura passiva do poder publico ou de entidades privadas em
face de grupos sociais marginalizados, que sdo deixados ao

relento por uma identificagdo errbnea do conceito de
igualdade com o mero conceito de igualdade formal*.

Portanto, na medida em que a foto e o video publicados indicam
claramente que as empresas ndo asseguram iguais oportunidades de
acesso e de permanéncia no trabalho a mulheres, negros e idosos; que
as empresas ndo asseguram aos seus trabalhadores um ambiente de
trabalho diversificado, inclusivo e livre de discriminagao; e que a ordem
juridica impde ndo apenas condutas omissivas, como nao discriminar,
mas também condutas positivas, como garantir um meio ambiente aberto
e inclusivo e acessivel, é juridicamente cabivel a condenacéo.

E importante deixar claro que no combate a toda forma de
discriminacgéo cabe, sem davidas, ao Estado, promover politicas publicas
aptas e eficazes, mas também cabe aos particulares, acdes efetivas no
mesmo sentido, pois, sem essa cooperagdo, o principio da igualdade
continuara limitado ao plano formal.

Em complementacado, ndo apenas o poder publico pode afetar os
direitos e liberdades constitucionais, mas tal violacdo pode decorrer de
condutas privadas e, por conseguinte, também os particulares ficam

vinculados a eficacia dos direitos fundamentais:

EFICACNIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violacdes a direitos fundamentais
nao ocorrem somente no ambito das relacBes entre cidadao

Pagina 11
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e o Estado, mas igualmente nas relagBes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protecao dos particulares em
face dos poderes privados (STF. Recurso Extraordinario n.
201.819/RJ. Relatora Ministra Ellen Gracie. Relator para
acérdao: Ministro Gilmar Mendes. J. 11/10/2005. Dje
27/10/20086).

Assim, a motivacdo para essa demanda demonstra que nao
obstante o caminho ja percorrido, tanto por meio de politicas publicas
guanto de acdes privadas, a realidade ainda estd longe do ideal
delineado na Constituicdo de 1988. E essa acao lanca base para que
mais alguns passos importantes possam ser dados na construcdo de
uma sociedade livre, justa, solidaria e, em especial, “sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagao” (artigo 3°, inciso IV, CF).
4. LEGISLACAO
Legislacdo Constitucional:
= Artigos 1°, lll; 39, IV; 4°, VIII; 5°, XLII.
Legislacéo infraconstitucional:
= Consolidagéo das Leis do Trabalho (CLT), artigo 373-A.
= LeinC 9.029/95, artigo 1°.
= LeinC 12.288/2010, artigos 38, 39.

Conjunto Normativo Internacional:

= Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.
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= Convencdo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacao Racial.

= Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

= Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica).

= Convencao Interamericana contra 0 Racismo,
Discriminacdo Racial e Formas Conexas de Intolerancia.

= Convencdo n° 111 da Organizagdo Internacional do
Trabalho.

5. JURISPRUDENCIA

RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO NA
VIGENCIA DA LEI 13.467/2017. DISCRIMINACAO.
INDENIZAQAO POR DANO MORAL. Consoante se
infere do acérddo do Tribunal Regional, a reclamada
possui um guia de padronizacdo visual para seus
empregados, no qual ndo constam fotos de nenhum que
represente a raga negra. Qualquer distingéo, exclusao,
restricdo ou preferéncia baseada exclusivamente na cor
da pele, raca, nacionalidade ou origem étnica pode ser
considerada discriminacdo racial. No caso, a falta de
diversidade racial no guia de padronizagdo visual da
reclamada é uma forma de discriminacdo, ainda que
indireta, que tem o condéo de ferir a dignidade humana e
a integridade psiquica dos empregados da raca negra,
como no caso da reclamante, que ndo se sentem
representados em seu ambiente laboral. Cumpre destacar
que no atual estdgio de desenvolvimento de nossa
sociedade, toda a forma de discriminacdo deve ser
combatida, notadamente aquela mais sutil de ser
detectada em sua natureza, como a discriminacao
institucional ou estrutural, que ao invés de ser perpetrada
por individuos, € praticada por instituicdes, sejam elas
privadas ou publicas, de forma intencional ou ndo, com o
poder de afetar negativamente determinado grupo racial.
E 0 que se extrai do caso concreto em exame, quando 0
guia de padronizagdo visual adotado pela reclamada,
ainda que de forma néo intencional, deixa de contemplar
pessoas da raga negra, tendo efeito negativo sobre 0s
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empregados de cor negra, razdo pela qual a parte autora
faz jus a0 pagamento de indenizagdo por danos morais,
no importe de R$ 10.000,00 (dez mil reais). Recurso de
revista conhecido e provido. (TST. Recurso de Revista
1000390-03.2018.5.02.0046. 2%  Turma. Relatora
Ministra Delaide Miranda Arantes. J. 11/11/2020).
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