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RESUMO

O estudo busca examinar a presenca da discriminagao nas re-
lagbes de trabalho em sua forma mais obscura e, por isso, de
dificil constatacdo e enfrentamento: a forma indireta, que man-
tém escondido ou inconsciente o propésito discriminatério. Para
a melhor compreensao dessa realidade, pretende-se analisar a
teoria do impacto desproporcional, cujo estudo foi incorporado
pela doutrina norte-americana (disparate impact doctrine), em
que medidas aparentemente neutras conduzem a praticas dis-
criminatérias, intencionais ou nao, em relagdo a determinados
individuos ou grupos. Necessario ao estudo é a breve analise
dos conceitos de igualdade e discriminagao, em suas dimensdes
socioldgica e juridica, assim como fendmenos como estigma, es-
teredtipo e preconceito, os quais contribuem a analise. Sera veri-
ficado o amplo espaco que o principio da igualdade e da vedacgao
a discriminagdo, com especial destaque ao ambito das relagdes
laborais, ocupa nos instrumentos normativos nacionais e interna-
cionais, os quais definem conceitos, repudiam e reprimem prati-
cas e, em certas situagdes, preveem e impdem ao Estado e aos
empregadores modelos de acgdes afirmativas.
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ABSTRACT

The study searches to examine the presence of discrimination in the
labour relationships at the most obscure way and, because of this,
it is difficult to realize and face it, the indirect way, that keeps hidden
or unsconscious the discriminatory purpose. To understand this
reality still better, we intend to analize the theory of disparate impact,
whose study was incorporated by the north-american doctrine
(disparate impact doctrine), which apparently neutral measures take
to discriminatory practices, intentional or not, related to determinated
individuals or groups. Necessary to the study is the brief analysis
of the concept connected to equality and discrimination, in its
sociological and juridical dimensions, also like phenomenons such
as stigma, stereotype and prejudice, which all of them contribute to
the analysis. It will be verified the wide space that the principle of
equality and the prohibition of discrimination, especially in the labour
relationships, takes in the national and international Treats and
Agreements, which define concepts, repudiate and repress practices
and, at some situations, predict and impose models of affirmative
actions to the State and to the employers.
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1 INTRODUGAO

As formas indiretas de discriminagao nas relagbes de trabalho
sdo mais dificeis de serem identificadas, pois por tras de medidas
aparentemente neutras, consideradas inseridas no poder diretivo
do empregador, ocorre a exclusdo de certos individuos e grupos
sociais. Essa exclusao ocorre em razao do impacto desproporcio-
nal acarretado por tais condutas.

Para a melhor compreensao dos referidos comportamentos é
necessario o estudo breve e prévio de certas figuras que, antes de
juridicas, sao essencialmente socioldgicas, como preconceito, es-
tigma, esteredtipo e racismo. Apds, com base nesses conceitos,
podera ser estudado o fendmeno da discriminagdo, compreendi-
da como a materializagdo do preconceito, o carater infundado de
uma conduta desigual. Aspectos relacionados a diferenga entre
discriminacao e distincdo, discriminacao direta e indireta, discrimi-
nacéo licita e ilicita serdo abordados e relacionados para a melhor
compreensao sobre o tema no contexto das relagdes laborais.

Na tutela dos direitos humanos em nivel universal, a igualdade
e a proibicao da discriminagao estao situadas como principio fun-
damental, regra imperativa de ambito internacional (jus cogens).
Especificamente no ambito das relagdes de trabalho, a vedagao
a discriminagao esta elencada na Declaragcdo da OIT de 1998
(ORGANIZACAO, 1998) como um dos principios e direitos fun-
damentais, reafirmado como matéria de indole essencial nos di-
reitos humanos laborais core labour, traduzida na eliminagcao da
discriminagdo em matéria de emprego e ocupacgao (convencdes
110 e 111 da OIT). O preceito também foi sublinhado em outros
diplomas internacionais, como na Declaragdo Universal de Direi-
tos Humanos de 1948, na Convencao sobre os Direitos Civis e
Politicos e na Convengao sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (1966), na Convencéo Internacional sobre Eliminagéo
de Todas as Formas de Discriminagao Racial (1965), na Con-
vengdo para a Eliminagcédo de Todas as Formas de Discriminag&o
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Contra a Mulher (1979), entre outras que abarcam o tema. No
Brasil, o principio da igualdade e da vedagao a discriminagao
esta assentado como objetivo fundamental da Republica Fede-
rativa do Brasil (artigo 3°, incisos Il e IV, da Constituigdo) (BRA-
SIL, 1988), principio a ser observado nas relagdes internacionais
(artigo 4° da Constitui¢cao), direito individual fundamental (artigo
52 da Constituicao) e direito social (artigo 7°, da Constituicao),
bem como em outros dispositivos espraiados na Constituicéo e
nos diplomas internacionais ratificados pelo pais, o que reforca o
grau de fundamentalidade do principio em questéo. Ainda, a Lei
9.029 (BRASIL, 1995) estabelece e veda a pratica de condutas
discriminatérias pelo empregador para efeitos admissionais ou
de permanéncia da relacao juridica de trabalho. Portanto, verifi-
ca-se que a vedacgao a discriminagao, seja nas relagdes sociais
em geral, seja nas relagdes de trabalho, possui um elevado ar-
cabouco normativo a definir seu conceito e a estabelecer sua
vedacao sob qualquer forma.

Passada a abordagem geral sobre o tema, o estudo se desen-
volvera sobre a discriminacgéao invisivel e indireta no contexto das
relagdes de trabalho, com o exame da teoria que Ihe deu origem
e alguns exemplos para visualiza-la melhor na realidade. Além
disso, serao dedicadas linhas sobre a teoria do impacto despro-
porcional, assunto especialmente relacionado a discriminagao in-
direta e invisivel.

2 IGUALDADE

Geralmente a igualdade € examinada sob a perspectiva da de-
sigualdade, como auséncia de isonomia e equiparagao entre os
seres humanos, tanto do ponto de vista fisico, mental, psicoldgico,
quanto social, econdmico ou cultural, tendo em vista a diversidade
que estrutura a sociedade. A matéria é objeto de analise na filo-
sofia, na sociologia, no campo juridico e em todas as ciéncias so-
ciais, em virtude da carga humanitaria que carrega, em que pese
a dificil concretizagéo.
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Fala-se na igualdade substancial, que postula o tratamento
uniforme de todos os homens, ndo somente perante o direito,
mas uma igualdade real, efetiva perante os bens da vida. Con-
tudo, insere-se nas Constituicbes democraticas o principio da
igualdade formal, o qual, proclamado na Constituicdo Francesa
de 1791 como forma de acabar com os privilégios de algumas
classes sociais, consiste no direito de todo cidadao nao ser desi-
gualado pela lei sendo em consonéancia com os critérios alberga-
dos ou ao menos nao vedados pelo ordenamento constitucional
(BASTOS, 1998, p. 168).

Como valor essencial a manutencéo da dignidade do ser huma-
no, a igualdade foi erigida como principio informador dos ordena-
mentos juridicos e como auténtico direito subjetivo dirigido ao Es-
tado em todos os seus ambitos (legislativo, executivo e judiciario)
e aos particulares, que devem pautar suas condutas na auséncia
de diferenciagdes nao razoaveis e desproporcionais, que ofendam
a dignidade humana.

Em que pese amplamente debatido e inserido nas Cartas Po-
liticas nacionais e internacionais como diretriz fundamental e
nucleo dos direitos fundamentais, para a aplicagdo do principio
da igualdade releva saber quem sao os iguais e quem sao 0s
desiguais e quais sao as diferengas juridicamente relevantes.
Nesse sentido, leciona Celso Ribeiro Bastos que s6 se tem por
lesado o principio da isonomia quando o elemento discriminador
nao se encontre a servigo de uma finalidade acolhida pelo direi-
to (BASTOS, 1998, p. 167).

2.1 lgualdade e diferencgas

Todos os seres humanos sdo iguais e ao mesmo tempo dife-
rentes, a depender das caracteristicas examinadas: bioldgicas,
fisiologicas, psicologicas, fungcbes e personagens na vida, con-
di¢cdes sociais, econbmicas, o que Ihes confere valores proprios,
pontos de vista singulares e biografia unica. Porém, embora cada
ser humano possua suas singularidades, estas nao sao relevantes
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no que diz respeito a um nucleo essencial da dignidade na qual re-
side a esséncia do tratamento igualitario. Sobre o tema, o filésofo
jurista Luis Recasens Siches explica:

El principio de la igualdad juridica, em su principal
postulado, se funda em la ética y se preyecta como
condicién juridica exigida por la idea de la persona
humana. Desde el punto de vista moral y filoséfico-
juridico, igualdad quiere decir ante todo y por encima
de todo — aunque no exclusivamente — igualdad
em cuanto a la dignidade de la persona individual
y, por lo tanto, igualdad em cuanto a los derechos
fundamentales o esenciales de todo individuo humano,
desde el punto de vista axiologico. También significa,
ademas, paridade formal ante el derecho — igualdad
ante la ley — y asimismo contiene como desideratum
la promociéon de um estado de cosas em que haya
igualdad de oportunidades (SICHES, 1981, p. 587).

E prossegue o autor ressaltando que igualdade n&o implica ho-
mogeneidade ou identidade, mas igualdade em dignidade e em
direitos fundamentais, sem discriminacao de qualquer espécie.

Percebe-se que a dignidade e os direitos fundamentais seréo
centrais para respeitar e concretizar o principio da igualdade. Logo,
em certos casos, as diferengas e distingcdes de cada um também
deverao ser observadas, a fim de que ndo se cometam injusticas
na aplicacao de lei e na pratica de agdes estatais e particulares.
A questao, portanto, € verificar se a diferenca é justificavel ou nao
para o Direito.

Certas diferengas sdo tomadas por irrelevantes, segundo os
critérios que se tomem como discrimen. E o caso, no campo das
relagdes de trabalho, dos exemplos previstos na norma do artigo
1° da Lei 9.029 (BRASIL, 1995), que proibe a adogao de qualquer
pratica discriminatoéria ou limitativa para efeito de acesso a relagao
de emprego e cita, entre outros, os motivos de sexo, origem, raga,
cor, estado civil, situacéo familiar, deficiéncia e idade. A irrelevan-
cia de tais motivos também é apresentada em diversos outros di-
plomas normativos, tal como a Convengéo 111 da OIT.
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Assim, quando motivos considerados irrelevantes forem utili-
zados como fundamento de comportamentos desiguais, ocorrera
discriminagao.

Por outro lado, a diferenca nao caracterizara discriminacao
quando n&o tiver o objetivo ou o efeito de excluir, restringir, limitar
direitos humanos e liberdades fundamentais, mas, pelo contrario,
pretender a promogéao de direitos e 0 acesso de pessoas e grupos
a bens essenciais, a ampliar democracia.

A prépria Corte Interamericana de Direitos Humanos introduz
em suas decisdes os conceitos de diferenga ou distingao e discri-
minagao para assinalar que nem toda diferenga de tratamento é
ofensiva a dignidade humana. Da mesma maneira, a Corte Euro-
peia tem decidido que a diferenca de tratamento sé é discrimina-
téria quando nao tem razoavel e objetiva justificagdo. Distingdes
baseadas em desigualdades de fato podem ser estabelecidas
(JAKUTIS, 2006, p. 59).

Dessa forma, observadas as particularidades dos seres hu-
manos, € o critério e 0 objetivo da distingdo que definira se ela
é ilegitima e, na pratica, caracterizadora de discriminagdo a ser
reparada e enfrentada, ou se configura distingdo que concretiza a
finalidade da norma.

2.2 Igualdade e vedagao a discriminagao

A vedacéo a discriminagao é corolario e consequéncia do prin-
cipio da igualdade.

No sistema global de prote¢cao dos direitos humanos, o prin-
cipio da igualdade é consagrado como vedacéao a discriminagéo
e consta em diversos diplomas, entre eles Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 (ORGANIZACAO, 1948), Pacto
Internacional dos Direitos Civis (BRASIL, 1992b) e Politicos e
Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
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(BRASIL, 1992a)". A Declaragao Universal, em seu artigo | enun-
cia que todos os seres humanos nascem livres e iguais em digni-
dade e direitos. Sao dotados de razao e consciéncia e devem agir
em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade.

Observa-se que as primeiras Declaragdes e Pactos sobre direi-
tos humanos invocam o principio da igualdade em sua concepgéao
formal. De oura parte, as Declaragbdes que especificam os sujeitos
de protecao, tais como a Convencao sobre Eliminagado de todas
as formas de Discriminagcao Racial (BRASIL, 1969) e a Conven-
cao sobre Eliminagao de todas as formas de Discriminagao contra
a Mulher (BRASIL, 2002), preveem a ado¢ao de agdes afirmati-
vas para alcancar a igualdade substantiva aos grupos socialmente
vulneraveis, assegurando a pluralidade e diversidade social. Isso
porque se verificou que para assegurar a igualdade nao basta a
elaboracao de legislagao repressiva, mas a formulagcao de politi-
cas compensatoérias capazes de estimular a inclusao e insergao
de grupos socialmente vulneraveis nos espagos sociais.

Desse modo, o principio da igualdade e seu corolario, a vedagao
a discriminagao por qualquer motivo, seja raga, cor, sexo, origem
nacional ou social, situacdo econémica, lingua, religido, opinidao
politica, constitui principio basico, fundamental e geral relacionado
a protecao internacional dos direitos humanos, constituindo o pilar
de qualquer sistema democratico. No ambito da protecao interna-
cional dos direitos humanos dos trabalhadores, a eliminacdo da
discriminagdo em matéria de emprego e ocupacao foi algada ao
patamar de principio fundamental das convencées da OIT, o que
sublinha a importancia do alcance da isonomia e do combate a
condutas discriminatérias também nas relagdes laborais.

" O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos foi adotado pela Assem-
bleia Geral das Nag¢des Unidas em 19/12/1966 e, no Brasil, pelo Congresso
Nacional em 12/12/1991. E o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais foi adotado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas
em 16/12/1966 e ratificado pelo Brasil em 24/01/1992.
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3 DISCRIMINACAO: um fato social e juridico

A discriminagdo € um comportamento humano e social que re-
cebeu atengdo do Direito em razdo da sua maior consequéncia:
violar normas fundamentais do ser humano relacionadas a sua
dignidade, liberdade, igualdade e todos os demais direitos que se
revestem de fundamentalidade e que compéem a base da prote-
¢ao do individuo.

A definicao da discriminagao parece simples na teoria, mas
na pratica o estudo do tema demonstra sua complexidade, pois
por tras de seu conceito existem outros fendbmenos psicoldgicos,
comportamentais e sociais arraigados na sociedade, os quais
prejudicam a clareza da analise da matéria e dificultam o seu
enfrentamento.

3.1 Estigma, estereétipo e preconceito: conceitos gerais

A analise de alguns conceitos precede e ajuda no exame das
praticas discriminatérias. Inicialmente o preconceito € indissocia-
vel do estudo, pois constitui ideia ou juizo internalizado nas pes-
soas e anterior a qualquer experiéncia, razdo pela qual muitas
vezes concretiza discriminagdes inconscientes. O preconceito é
conceito formado a priori, ideia sem conhecimento do objeto e,
assim, despreza evidéncias cientificas, evita analise, ignora qual-
quer pensamento mais detido e retira o raciocinio.

O estigma ocorre pelo significado que conferimos a algo por
meio da simples experiéncia sensitiva, sensorial. O que ocorre,
por exemplo, quando sao realizados julgamentos com base na boa
aparéncia de uma pessoa, o0 que pode ser chamado de “lookism”,
OuU em uma aparéncia ruim, que causa sensagao negativa (aschi-
mofobia, ou seja, aversao ao feio).

Similar ao estigma, também surge o esteredtipo, definido como a
generalizagao a um grupo de pessoas de qualidades ou caracteris-
ticas verificadas em apenas alguns individuos desse grupo. Fortale-
ce-se pela generalizagdo e se difunde por meio de jargdes e piadas.
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Ainda pode ser mencionado o racismo, como ideologia que
apregoa a separagado da humanidade em ragas e a superioridade
de uma raca em relacao a outras, como aconteceu no nazismo
em relagdo aos judeus ou com o que ocorre, até hoje, em relacéo
a populagao negra.

Por fim, de todos esses fendmenos associados e similares em
sua esséncia, surge a discriminagdao que, nesse contexto, pode
ser definida como a materializagdo do preconceito, o “preconceito
em movimento”, de sorte a excluir, prejudicar ou marginalizar outra
pessoa ou grupo de pessoas (JAKUTIS, 2006, p. 29).

Assim, diversamente dos demais conceitos que constituem
categorias n&o juridicas, mas psicolégicas e comportamentais,
a discriminagdo como fenébmeno que avilta a dignidade humana
possui relevancia juridica, tanto sob a forma de normas que visam
combater praticas discriminatérias, quanto por meio de modelo de
acdes afirmativas e inclusivas, as quais enfrentam a discriminagao
e os fatores que lhe dao causa através de agdes positivas e pres-
tativas do Estado e de particulares.

3.2 Discriminagao: conceito juridico e previsdo nos diplomas
normativos

O jurista Paulo Jakutis (2006, p. 21), em seu estudo sobre dis-
criminagao no trabalho, informa que como assunto juridico a dis-
criminagdo melhor se enquadra no ramo dos Direitos Humanos
Internacionais. Além da Declaracao Universal dos Direitos Hu-
manos (ORGANIZACAO, 1948), que em seu artigo 1° consagra
que todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos, posteriormente outros tratados de direito internacional
ressaltaram a necessidade da igualdade e da proibicdo da discri-
minagao na arena internacional, tais como Convengao sobre os
Direitos Civis e Politicos, Convencio sobre os Direitos Econbmi-
cos, Sociais e Culturais, Convengao sobre Prevencao e Punicao
do Crime de Genocidio, Convencéao sobre a Eliminagao de todas
as Formas de Discriminagao Racial, Convencao Internacional para
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a Supressao e Punigao do Crime de Apartheid, Convencéao para a
Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher
e Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis.

No Brasil, a ordem constitucional de 1988 possui diversos pre-
ceitos que demonstram a aspiracao do constituinte pela igualda-
de material. Assim, preceitua o art. 3° da Constituicdo (BRASIL,
1988) ser um dos objetivos fundamentais da Republica Federa-
tiva do Brasil promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de dis-
criminagdo. O artigo 5°, nos incisos XLI e XLII, pune a pratica de
discriminacéo sob quaisquer de suas formas e criminaliza a pra-
tica de racismo. Especificamente no campo dos direitos sociais
trabalhistas, o artigo 7° preceitua normas de respeito a isonomia
e de vedacgéo a discriminagao, como as normas dos seus incisos
V, XXXI, XXXII, XXXIV.

A defini¢ao de discriminagao foi bem formulada nas principais
convengdes que tratam sobre a matéria. Assim, transcrevem-se
as normas dos primeiros artigos das seguintes convengdes in-
ternacionais:

Convencéao Internacional Sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagédo Racial: 1. Na
presente Convencgéo, a expressao “discriminacao ra-
cial” significa qualquer distingao, excluséo, restricdo ou
preferéncia fundadas na raga, cor, descendéncia ou
origem nacional ou étnica que tenha por fim ou efeito
anular ou comprometer o reconhecimento, o gozo ou
0 exercicio, em igualdade de condi¢des, dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais nos dominios
politico, econémico, social, cultural ou em qualquer ou-
tro dominio da vida publica (BRASIL, 1969).

Convencao Internacional Sobre a Eliminagao de
Todas as Formas de Discriminagdo Contra Mu-
lher: Artigo 12 : Para os fins da presente Convencgéo,
a expressao «discriminagao contra a mulhery signifi-
cara toda a distingéo, excluséo ou restricao baseada
no sexo e que tenha por objeto ou resultado preju-
dicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exerci-
cio pela mulher, independentemente de seu estado
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civil, com base na igualdade do homem e da mulher,
dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou
em qualquer outro campo (BRASIL, 2002).

Convencgédo n. 111 da OIT: (adotada pelo Brasil
pelo Decreto n. 62.150, de 1968): Artigo 1°:

1. Para fins da presente convencgéo, o termo “discri-
minagao” compreende:

a) Toda distingéo, exclusao ou preferéncia fundada
na raga, cor, sexo, religiao, opinido politica, ascen-
déncia nacional ou origem social, que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportuni-
dades ou de tratamento em matéria de emprego
ou profissao;

b) Qualquer outra distingdo, exclusédo ou preferéncia
que tenha por efeito destruir ou alterar a igualda-
de de oportunidades ou tratamento em matéria de
emprego ou profissdo, que podera ser especifica-
da pelo Membro Interessado depois de consulta-
das as organizagdes representativas de emprega-
dores e trabalhadores, quando estas existam, e
outros organismos adequados.

2. As distingao, exclusdes ou preferéncias fundadas
em qualificagdes exigidas para um determinado
emprego ndo sao consideradas como discrimina-
¢éo (BRASIL, 1968).

Ressalta-se que na seara laboral a Organizagao Internacional
do Trabalho (OIT) considera a protecdo contra a discriminagao
um de seus eixos fundamentais de atuagao, tanto que a Declara-
¢ao sobre os Principios e Liberdades Fundamentais no Trabalho
de 1998 erigiu a condicao de convengdes fundamentais da OIT
as Convengdes 100, sobre igualdade de remunerag&o para a
mao de obra masculina e feminina por um trabalho de igual valor,
e 111, sobre discriminagdo em matéria de emprego e profissao
(BARZOTTO, 2007).

Diante destes termos, observa-se que a ideia da discriminagéo
consiste na valorizagdo das diferengas com o objetivo de preju-
dicar um individuo ou grupo de pessoas e afastar a isonomia e
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igualdade das relagdes. No campo do direito do trabalho, objetiva
a destruicao da igualdade de oportunidades e conduz a violag&o
do direito fundamental do acesso ao trabalho.

Os proprios conceitos utilizados pelas Cortes Internacionais em
suas decisdes auxiliam na compreensdo do alcance do principio
estudado. Nesse sentido, no Parecer OC-18-03 (CORTE, 2003)?,
no qual a Corte Interamericana de Direitos Humanos foi provoca-
da pelo México para se manifestar sobre a situagao legal dos tra-
balhadores migrantes sem documentagao, foram utilizadas defini-
¢des que possibilitam claramente distinguir os conceitos. A Corte
utilizou a denominacéao distincdo para indicar o que é admissivel
porque € razoavel, proporcional e objetivo, enquanto discrimina-
¢ao assinala condutas de exclusao, restricao ou privilégio que néo
sdo0 objetivas ou razoaveis e que tém um impacto adverso nos
direitos humanos.

Passadas as consideragdes sobre a definicdo que a discrimi-
nacao recebe no contexto social e nos instrumentos normativos,
especialmente nos diplomas internacionais que tratam a matéria,
necessaria a analise de algumas diferenciacbes que o fendbmeno
assume e que muitas vezes leva em conta a existéncia ou ndo da
motivagao discriminatéria.

3.3 Discriminagao invisivel e inconsciente, direta e indireta

A pratica discriminatoria leva em consideragdo muito mais a
consequéncia, o resultado de excluir e distinguir pessoas ou grupo
com o objetivo de prejudica-las, do que a explicita intengao discri-
minatdria. Assim, a discriminagao nao intencional é aquela discri-
minagao invisivel, com razées no inconsciente. Comportamentos

2 Nesta decisdo a Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceu, en-
tre outros pontos, que o principio da igualdade e da nao discriminagao € de
natureza cogente, gera obrigagdes erga omnes de protegao que obriga todos
os Estados e produz efeitos com relagéo a terceiros, incluindo individuos.
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de repulsa e averséo instintivos, ndo explicaveis por justificativas
racionais demonstram, sob o ponto de vista psicanalitico, a falta
de apego a realidade. Segundo Paulo Jakutis:

N&o é o inconsciente, frise-se, 0 Unico reduto ou a
Unica razao de ser da discriminagdo. Também a inten-
cao de subordinacao, de dominacéao sao fortes tragos
caracteristicos da conduta discriminatéria. Sem em-
bargo disso, a constatacdo de que a discriminacéo
é, por vezes, fruto do inconsciente, tem destacada
importancia quando se da um passo adiante e se
pretende confrontar a ideia de motivacdo com a de
discriminagao. Em outras palavras, concluir-se que a
discriminagao pode ser fruto do inconsciente equivale
a tornar inaceitavel qualquer teoria que defenda a ne-
cessidade de prova da intengéo discriminatéria para
a invalidacédo de um ato. Intengao racional, motivagao
e inconsciente sao conceitos dissonantes que nao se
afinam (JAKUTIS, 2006, p. 33).

Conforme se verifica, a importancia do exame da intengéo de
discriminar reside na analise da necessidade de sua existéncia ou
nao para a configuragao da discriminagéo. Se fosse necessaria a
demonstracdo dessa intengao, possivelmente ficaria mais dificil
do que ja se apresenta a constatagao, na pratica, das condutas
efetivamente discriminatérias. No entanto, as proprias convencgdes
internacionais e normas que definem a discriminagdo nao inserem
a intencdo como elemento do ato discriminatério.

Mais associado ao estudo das intencdes e motivagdes ocul-
tas é a discriminagdo em sua forma indireta, bastante presente
nos atos, decisdes e praticas verificadas. Ela ocorre de forma es-
condida, camuflada por meio de praticas aparentemente neutras
que, na realidade, causam a exclusdo de determinados grupos,
0s quais ficam sem acesso a beneficio ou oportunidades. No am-
biente de trabalho é muito comum ser encontrada, tendo sido um
caso trabalhista que originou a invocagao, pela Suprema Corte
dos Estados Unidos, da teoria do impacto desproporcional (dis-
parate impact), relacionada a discriminagao indireta, e que mais
adiante sera desenvolvida neste estudo.
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Os conceitos de discriminagdao adotados pelos tratados inter-
nacionais de direitos humanos contemplam claramente sua forma
indireta, ao fazerem referéncia a distingdes, exclusodes, restricdes
ou preferéncias que tenham o propdsito ou o efeito de anular ou
prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio, em pé de igual-
dade, entre os diversos individuos e grupos protegidos constitu-
cionalmente, de direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos econdmico, social, cultural e em qualquer campo da vida
publica (RIOS, 2008, p. 117). Roger Raupp Rios (2008, p. 118)
ressalta que o desenvolvimento do conceito de discriminagéo in-
direta nos diversos ordenamentos juridicos, nacionais e suprana-
cionais encontra sua origem no direito da antidiscriminagéo norte
-americano. Na doutrina norte-americana a discriminagao indireta
€ tratada pelo termo disparate impact, enquanto a discriminagao
direta, explicitamente intencional, é designada pela expresséo dis-
parate treatment, o que se consolidou nas decisbes da Suprema
Corte sobre discriminagao.

Diante das diversas dicotomias que a discriminacdo assume,
€ na sua forma indireta que mais se apresenta nos contextos
sociais, especialmente nas relagdes de trabalho, razao pela qual
sera voltada atencdo ao seu estudo associado a teoria do im-
pacto desproporcional. Preliminarmente, serdo tecidas breves
consideracdes sobre a previsdo da vedacgao a praticas discrimi-
natorias no ordenamento juridico brasileiro e sua dindmica nas
relacdes laborais.

4 DISCRIMINAGAO NAS RELAGOES DE TRABALHO

O contexto das relagdes de trabalho & propicio a concretiza-
cao do preconceito sob a forma de condutas discriminatérias,
em razao da propria dindmica da relagdo que se estabelece en-
tre partes desiguais e cujo poder se concentra no empregador.
A existéncia da subordinacao, elemento caracterizador da rela-
¢ao de emprego, e a ampla pessoalidade existente nas relagdes
de trabalho em geral, conduzem ao aparecimento de praticas,
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acoes e sentimentos presentes na sociedade e projetados ao
ambiente de trabalho e ao desenvolvimento da relagéo laboral.
Assim, considerada a natureza do contrato de trabalho, a con-
templar uma inerente desigualdade econdmica e juridica entre
as partes, as multiplas diferencas entre as pessoas e os precon-
ceitos arraigados nos grupos dominantes, necessario um amplo
estatuto normativo de combate a discriminagdo também no ramo
juridico especifico trabalhista, assim como a efetiva fiscalizagao
por parte de érgéos publicos e da sociedade sobre as praticas
que agridem a isonomia dos trabalhadores.

4.1 Qualificagao ocupacional de boa-fé

Existem algumas distingdes que por serem necessarias ao
exercicio de determinado cargo ou ao cumprimento de uma fun-
¢ao nao caracterizam discriminagdes ilicitas. As qualificagdes
ocupacionais de boa-fé (bona fide occupation qualification —
BFOQ) séo exigéncias licitas para determinado cargo ou para
0 exercicio de determinada atividade. O exemplo classico men-
cionado por Paulo Jakutis (2006) em seu estudo sobre discri-
minagao no trabalho é a exigéncia do empregador (restaurante
francés) de contratagdo de um trabalhador (cozinheiro) de ori-
gem especifica (Franga). O autor ainda refere que na decisao
da Suprema Corte norte-americana, em 1977, no caso Dothard
v. Rawlinson, admitiu-se a existéncia de defesa alegando BFOQ
quando uma prisdo de seguranga maxima do Alabama, onde as
questdes de seguranga eram bastante questionaveis, restringiu
a contratacdo de guardas que mantivessem contato com deten-
tos apenas a trabalhadores do sexo masculino.

No ordenamento juridico, o diploma internacional que funda-
menta a qualificacdo ocupacional de boa-fé € a Convengao 111
da OIT (BRASIL, 1968) que, no artigo 1°, 2 estabelece que as
distingcbes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacées
exigidas para um determinado emprego nédo sado consideradas
como discriminagao.
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No Brasil, o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), no art. 27, pre-
ceitua que na admiss&o do idoso em qualquer trabalho ou emprego
€ vedada a discriminagéo e a fixagao de limite maximo de idade,
inclusive para concursos, ressalvados os casos em que a natureza
do cargo o exigir (BRASIL, 2003). Portanto, constata-se que a exis-
téncia de uma BFOQ prevista em lei, relativa a uma restricao etaria.

A questao é verificar, no caso concreto, a esséncia do negdcio
e, com base nisso e na ponderacao de valores, verificar se a dis-
tincdo ou restrigdo realizada pela empresa é legitima e ndo causa
discriminagéo ilicita.

Desse modo, a licitude da diferenca de tratamento utilizada
pelo empregador na admissao, manutengao ou dispensa do em-
pregado sera aferida pela observancia do principio da proporcio-
nalidade, no sentido de constatar se a medida adotada é ade-
quada, necessaria ou util e proporcional. Passa-se também pelo
exame da necessidade da medida para a organizagao empresa-
rial, especialmente quando as exigéncias para o cargo impostas
pelo empregador afetam a vida pessoal do trabalhador, tais como
questdes estéticas, religiosas e de género.

Portanto, considerando-se como discriminacgao ilicita qualquer for-
ma de distingdo que implique destruicdo ou alteragdo da igualdade
de oportunidade de emprego, deve-se examinar, caso a caso, a pro-
porcionalidade dos critérios e a necessidade empresarial (business
necessity) das exigéncias feitas pelo empregador, a fim de que a si-
tuacdo possa, ou nao, ser caracterizada como qualificagdo ocupacio-
nal de boa-fé. No Brasil essas questdes sao decididas caso a caso e
nao ha firme nem ampla jurisprudéncia sobre a matéria.

5 TEORIA DO IMPACTO DESPROPORCIONAL E DISCRIMI-
NACAO INDIRETA

A discriminacao é fenbmeno complexo que pode ser examina-
do sob diversas perspectivas e dificil de ser enfrentado em razéo
dos preconceitos arraigados na sociedade.

Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 1, n. 2, p. 91-117, jul./dez. 2019 107



Embora espraiada na realidade, em razao dos efeitos difusos
da discriminagao, e presente nas normas que tratam do tema3, as
quais nao revelam ser a intencao discriminatéria requisito do ato,
a discriminagado indireta ainda € pouco tratada e debatida judi-
cialmente, especialmente nos Tribunais brasileiros, aos quais néo
chegam comumente acgdes judiciais envolvendo a matéria. Isso
ocorre em razéo da dificuldade de se caracterizar a conduta como
discriminatéria pelos seus efeitos, tendo em vista a necessidade
de utilizagdo de dados estatisticos, cuja aplicacdo € controversa,
as dificuldades em questdes probatodrias e a carga de valores en-
volvida no julgamento.

Na doutrina brasileira, s&o diversos os autores que tratam a
matéria, especialmente ao estudar as agdes afirmativas. Con-
tudo, é o professor e jurista Roger Raupp Rios que mais apro-
fundadamente tratou dos conceitos, origens caracteristicas, di-
visbes e outros aspectos da discriminagcéo, razao pela qual seu
estudo sera invocado no presente topico do artigo. Também
Paulo Jakutis, em seu estudo sobre discriminacao no trabalho,
apresentou decisdes judiciais e definigdbes que colaboram para
a presente analise do tema.

5.1 Definigao e precedente judicial

O conceito de discriminacao indireta e a desconsideragao do
elemento “intencionalidade” em diversos ordenamentos nacionais
e internacionais decorre do desenvolvimento do direito a antidis-
criminagdo nos Estados Unidos, especialmente com a decisao
Griggs v. Duke Powers Co. Nesta decisao e no direito norte-ame-

3 O artigo 3°, inciso |V, da Constituicao refere “... e quaisquer outras formas de
discriminagédo” e Convengéao 111 da OIT ndo menciona a necessidade de in-
tencdo: “toda distingdo, exclusao ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha
por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento
em matéria de emprego ou profissdo;” (BRASIL, 1968).
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ricano em geral o debate juridico sobre a discriminagao indireta
ocorre especialmente em torno das relagdes de trabalho, em que
pese seja uma categoria juridica formulada para todos os ambitos
das relagdes juridicas.

Inicialmente, ao julgar o caso Washington v. Davis, a Suprema
Corte norte-americana restringiu a aplicagao da equal protection
doctrine aos casos de discriminagao intencional (disparate treat-
ment). Mas, com o dimensionamento do principio da igualdade,
passou a admitir a eficacia tanto das intengdes discriminatorias
quanto das medidas neutras com impacto discriminatério (dispa-
rate impact).

A definicao de disparate impact para a Suprema Corte norte-a-
mericana, extraida de suas decisdes sobre o0 assunto, é a seguinte:

Pleitos de disparate treatment podem ser distintos
de pleitos que enfatizam o disparate impact. O ultimo
envolve praticas empregaticias que sao facialmente
neutras no tratamento dos diferentes grupos mas que
de fato incidem mais duramente sobre um grupo que
outro e ndo podem ser justificadas pelas necessida-
des do negdcio. Comprovagdo de motivagéo discri-
minatdria, nés temos decidido, ndo é requerida sob a
teoria do disparate impact (RIOS, 2008, p. 119).

O leading case que abriu espago para discussao sobre 0 con-
ceito mais amplo a ser dado ao principio da igualdade foi Griggs
v. Duke Powers Co, tornando o conceito de discriminagao mais
abrangente nos diversos ordenamentos juridicos nacionais e inter-
nacionais. O caso foi emblematico ao formular novos paradigmas
e alterar a legislacdo dos EUA (Civil Rights Act de 1991) sobre a
matéria. O caso foi bem resumido por Roger Raupp Rios:

Retomando a explicagdo do caso Griggs, nele discu-
tiu-se a legitimidade de exigéncia de requisito escolar
(ou, alternativamente, obtengéo de certa pontuagéo
em teste de inteligéncia) para a contratagéo ou para a
promogao para certos cargos da estrutura da empre-
sa. Os autores sustentaram que a exigéncia de tais
requerimentos, ainda que neutros em face do critério
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racial, resultava em discriminagao proibida, uma vez
que uma porcentagem muito mais elevada de negros
era reprovada. A defesa, por sua vez, invocou a neu-
tralidade racial dos requerimentos, bem como a liber-
dade do empregador em aplicar tais testes.

Interpretando o Titulo VIl do Civil Rights Act, o tri-
bunal concluiu pela ilegitimidade dos testes, dado
0 seu carater discriminatério quanto aos resultados
obtidos, isto é, em face do impacto racial diferencia-
do. A constatagao de tal impacto expressou-se nos
numeros considerados pela Suprema Corte: en-
quanto 34% dos brancos possuia diploma secunda-
rio, apenas 12% dos negros alcancgara a exigéncia;
58% dos brancos eram bem sucedidos nos testes de
inteligéncia, contra 6% dos negros. A decisao, toma-
da por unanimidade, considerou que o conceito de
discriminagao deveria ser interpretado amplamente,
alcangando n&o s6 medidas com intengao discrimi-
natoria, mas também medidas com impacto racial
diferenciado, ainda que nao intencionais. Nas pala-
vras da opinido unanime, “praticas, procedimentos
ou testes facialmente neutros, e mesmo neutros em
termos de intencionalidade, ndo podem ser manti-
dos se eles operam, para “congelar” o status quo
anterior de praticas discriminatdrias.

Assentou-se que toda medida com efeito discrimi-
natério cuja adogido nao for estritamente necessa-
ria para a consecugao dos objetivos do negdcio nao
tem validade perante o direito antidiscriminatorio,
nao importando a auséncia de discriminar. No caso,
0 empregador nao logrou comprovar nenhum motivo
especifico para a exigéncia, senao o objetivo de me-
Ihorar, como um todo, a qualidade de sua forca de
trabalho (RIOS, 2008, p. 121-122).

As dificuldades praticas sao maiores para constatar a efetiva
ocorréncia de utilizacdo de medidas neutras que causam efeitos
discriminatérios, em razdo das questdes processuais probatérias.

Considerando tais dificuldades, as decisdes norte-americanas
criaram o conceito de business necessity a ser comprovado pelo
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empregador. Assim, cabera a empresa demonstrar que utilizou
determinada medida ou praticou o ato por necessidade da ativida-
de. Preenchido esse requisito, cabera ao demandante demonstrar
a existéncia de um meio menos discriminatério e alternativo para
atingir o resultado desejado pela medida. Desse modo, constata-
se que a dindmica processual ndo € simples para o autor da agao.
Além disso, existem as estatisticas, de aplicacdo controversa e
polémica no meio judiciario, por serem demonstragées nao tao
seguras e cuja analise deve ser feita conjuntamente as demais
circunstancias. Geralmente compara-se o numero de trabalha-
dores que se diz discriminado (normalmente grupos socialmente
vulneraveis, como negros, indios, pessoas com limitagdes fisicas)
em questdes como contratagdo, promogao ou nivel salarial, e: 1) o
numero de candidatos que pertence a esse grupo; 2) a area geo-
grafica que circunda a empresa, da qual provavelmente o empre-
gador retira a maioria dos empregados; 3) a populagédo geral ou
economicamente ativa de uma cidade, Estado ou pais (JAKUTIS,
2006, p. 135).

Tanto a disparate treatment (discriminagéao intencional) quan-
to o disparate impact (discriminagao indireta) possuem a finali-
dade de evitar discriminagdes injustas e tém como fundamento
constitucional o principio da igualdade e vedacao a discrimi-
nagao. Foi necessario expandir o campo de analise da discri-
minagao para condutas e atos sem motivacdo discriminatéria
explicita em razao da persisténcia dos preconceitos em organi-
zacgbes, ambientes sociais e individuos que, conscientemente,
rejeitam as praticas discriminatérias, mas ndo conseguem alte-
rar suas condutas.

Neste panorama, importante afirmar que, apés o precedente
judicial exposto (Griggs v. Duke Powers Co), outros diversos ca-
sos de discriminagao nas relagdes de trabalho chegaram a Su-
prema Corte norte-americana, que prolatou decisdes oscilantes
sobre o tema, as quais, algumas vezes, serviram de fundamento
para alteracdes legislativas. Contudo, em que pese a constata-
¢ao de que a discriminacao direta, intencional é insuficiente para
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examinar o fendmeno, os Tribunais brasileiros ainda se baseiam
mais nessa perspectiva do que no impacto desproporcional das
acoes empregaticias.

5.2 Impacto desproporcional nas decisoes judiciais brasileiras

Na area trabalhista, a grande maioria dos casos presentes na
jurisprudéncia brasileira diz respeito a discriminagao intencional,
por ser mais facil a sua constatagao.

Em caso emblematico, uma das primeiras decisdes judiciais
sobre discriminagao laboral, prolatada pelo TST no processo
RR 462.888/1998 (BRASIL, 2003), reconheceu a ocorréncia de
discriminagdo ilicita por idade. No caso, a empresa praticava
a dispensa de seus funcionarios quando eles completavam 60
anos, o0 que realizava sob o manto do “poder potestativo”. No
entanto, nao foi observado que tal conduta fosse essencial ao
negdécio da empresa ou que os cargos ocupados demandas-
sem pessoas jovens. Tratou-se, contudo, de reconhecimento
de discriminacao direta, pois ndo havia uma pratica neutra que
escondesse o viés discriminatorio.

Roger Raupp Rios (2008, p. 130) cita precedente do STF que,
em interpretagcdo da norma do art. 14 da EC 20/98, a qual limitava
os valores pagos pela Previdéncia a titulo de licenga-maternidade
a R$ 1.200,00, salientou o efeito discriminatério da medida para
as mulheres no mercado de trabalho. Segundo o Relator da ADI
1.946 — DF (BRASIL, 2003), Ministro Sydney Sanches, caso a
Previdéncia Social responda apenas por R$ 1.200,00 por més,
durante a licenga da gestante, e o empregador responda, sozinho,
pelo restante, ficara facilitada e estimulada a opg¢ao pelo traba-
lhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora. Estara, entéo,
propiciada a discriminagao que a Constituicdo buscou combater
quando proibiu a diferenga de salarios (artigo 7°, inciso XXX, da
Constituicao), de exercicios de fungdes e de critérios de admis-
sao, por motivo de sexo, proibicdo esta que € um desdobramento
do principio da igualdade de direitos entre homens e mulheres
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previsto no art. 5° inciso |, da Constituicdo. O empregador ainda
sera conclamado, nesse caso, a nunca oferecer a mulher salario
superior a R$ 1.200,00, para nao ter que responder pela diferenca.

O que se verifica € que no Brasil ainda sdo raras agdes judi-
ciais que versam sobre discriminacdo no ambiente de trabalho.
Quando ocorrem geralmente tratam da dispensa discriminatoria
da mulher em casos de gravidez, ou dispensa do acidentado, da
pessoa com doencga grave, e sao postulados pedidos de indeni-
zacao por dano moral. Ocorre que nesses casos muitas vezes os
efeitos discriminatérios sdo examinados de forma incidental, e ndo
como matéria principal do processo, limitando-se, ainda, a analise
das discriminacgdes diretas e intencionais.

N&o consolidado o direito a antidiscriminagdo como no direito
norte-americano, debates sobre discriminagio indireta em nosso
pais ainda sdo pouco judicializados, em que pese se encontrem
ja no campo das politicas publicas de promogéo de igualdade de
oportunidades e no seio de 6rgaos destinados a fiscalizagdo das
relacdes de trabalho, como o Ministério Publico do Trabalho®.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

A definigéo e o conceito de discriminagéo indireta ganhou espago
na doutrina norte-americana apds a constatagdo de que o exame
das condutas somente intencionalmente discriminatorias era insufi-
ciente para efetivar o principio da igualdade nas relagdes juridicas.

A discriminagdo € um fendbmeno onipresente e difuso, muitas
vezes considerado “normal”, naturalizado, sendo dificil e raro des-
vencilhar-se dele. Em razao disso, a teoria do disparate impact se

4 O Ministério Publico do Trabalho desenvolveu Programa especifico para
combate a discriminag&o estrutural que ocorre nas empresas, especialmente
no que tange a discriminagao racial e de género. Buscou-se verificar a exis-
téncia de diversidade de trabalhadores nas empresas, porém o programa
sofreu dificuldade de aceitagao e foi suspenso.
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apresenta como a mais adequada resposta juridica, na medida
em que volta sua atencao para os difusos e, geralmente, “norma-
lizados”, efeitos de arraigadas praticas discriminatérias aparente-
mente neutras e ndo intencionais.

Na discriminacao indireta, condutas, atos e praticas aparen-
temente neutras prejudicam de forma desproporcional e acarre-
tam efeitos discriminatérios a determinados grupos e pessoas.
Foi a partir do caso Griggs v. Duke Powers Co que a Suprema
Corte norte-americana passou a incluir agdes de impacto des-
proporcional sobre determinados grupos no espectro de agdes
discriminatérias. A prova da intencionalidade da discriminag&o
passou a ser considerada desnecessaria justamente em razao
das motivagdes arraigadas social e culturalmente no inconscien-
te das pessoas. Em que pese a questao tenha sido discutida em
caso trabalhista, o precedente criou categoria juridica para as
relagdes juridicas em geral.

A partir da referida decisédo e de outros casos em que a teoria
do impacto desproporcional foi debatida, algumas leis passaram
a ser alteradas e a discussao recebeu novo enfoque, mais abran-
gente e socialmente inclusivo, em observancia também as nor-
mas internacionais que tratam do tema.

A respeito disso, as préprias definicdes de discriminagdo nas
normas internacionais incluem a sua forma indireta ao fazerem
referéncia a distingdes, exclusoes, restricdbes ou preferéncias que
tenham o propdsito ou o efeito de anular ou prejudicar o reconhe-
cimento, gozo ou exercicio, em pé de igualdade, entre os diversos
individuos e grupos protegidos constitucionalmente, de direitos
humanos e liberdades fundamentais, como é o caso do artigo 1°,
“a”, da Convencao 111 da OIT, que trata de discriminagcdo em ma-
téria de emprego e profissao.

No Brasil, o principio da igualdade e da vedacao a discrimi-
nagao possui um amplo arcaboug¢o normativo, erigido a um dos
pilares do Estado Democratico. Nas relagdes de trabalho, normas
constitucionais e infraconstitucionais, assim como entendimentos
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jurisprudenciais, vedam a discriminagdo sob todas as suas for-
mas, o que abrange a discriminacao indireta, inexistindo restricao
a aplicacao da teoria do impacto desproporcional.

Assim, embora a persisténcia de formulagdes inconscientes ar-
raigadas na cultura social, aliadas as dificuldades de ordem téc-
nico-juridica, conduzam a existéncia de poucas demandas traba-
Ihistas a discutir discriminagao no ambiente de trabalho, cabe aos
operadores do direito e a sociedade ampliar a discussao, a fim de
tornar mais amplo e efetivo o principio da igualdade.
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