TEORIA DO IMPACTO DESPROPORCIONALE A
PROTEGAO JUSTRABALHISTA DE GRUPOS VULNERAVEIS

DISPARATE IMPACT THEORY AND LABOUR LAW
PROTECTION FOR VULNERABLE GROUPS

Rebecca Boaventura Hilkner Silva!

Resumo: este estudo objetivou analisar as diversas formas de dis-
criminagdo e seu impacto nas relagdes de trabalho. Em especial,
debrucou-se sobre o tema da discriminacdo indireta e como diversas
normas aparentemente neutras podem gerar impacto desproporcio-
nal sobre determinados grupos socialmente vulneraveis, notadamente
na area trabalhista. Para tanto, preocupou-se em conceituar as formas
de discriminagao e, posteriormente, foram analisados os julgamen-
tos nacionais e internacionais que envolvem o tema. Outrossim, as
informacdes foram confrontadas com posi¢des doutrinérias e filosé-
ficas. Concluiu-se que o enfrentamento da discriminacdo indireta se
d4 com agOes afirmativas e adaptagdes necessarias para que determi-
nados grupos tenham acesso a oportunidades.

Palavras-chave: discriminagdo indireta; impacto desproporcional;
grupos vulneréveis.

Abstract: this study aimed to examine the different forms of discrimi-
nation and their effects on labour relations. In particular, it focused
on indirect discrimination and on how seemingly neutral rules may
produce a disparate impact on socially vulnerable groups, especially
in the field of labour law. To this end, the study first conceptualized
the different forms of discrimination and then analyzed national and
international decisions addressing the issue. These findings were
also compared with doctrinal and philosophical perspectives. It con-
cludes that addressing indirect discrimination requires affirmative
action and reasonable adaptations to ensure that vulnerable groups
have access to opportunities.
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INTRODUCAO

O direito do trabalho, por natureza, objetiva equilibrar as
partes da relagdo laboral. O sistema capitalista, embasado na exploracao
de mao de obra para acumulacdo de capital, enseja desigualdade entre
os personagens da relacdo de emprego. Os detentores dos meios de pro-
ducgao encontram-se em situagdo social mais avantajada em relagdo aos
trabalhadores, que dependem de seu préprio trabalho para subsisténcia.

Em razdo da mencionada disparidade de forgas, normas
juridicas que parecem, a primeira vista, neutras, podem acentuar as
desigualdades por meio de discriminacao indireta. Tal fato resulta em
maior impacto em grupos ja socialmente mais vulneraveis e vitimas de
discriminacdo social.

Para analisar o efeito dessa modalidade de normas, surgiu,
nos Estados Unidos, entre as décadas de 1950 e 1970, a teoria do impacto
desproporcional. A Suprema Corte Americana debrugou-se sobre a ques-
tao na analise de um caso concreto, como naturalmente ocorre no sistema
de common law, e concluiu que a discriminacao pode ocorrer de forma
indireta, ndo intencional, mesmo através de determinacdes genéricas e
que, a priori, ndo atingem diretamente algum grupo social especifico.

O caso emblematico Griggs v. Duke Power Co. (Estados
Unidos da América, 1971) estampou a teoria do impacto desproporcio-
nal, na medida em que determinada empresa empregadora exigia testes
de inteligéncia e diploma de ensino médio para ocupacdo dos postos de
trabalho. Tal norma, aparentemente ndo discriminatéria, culminou por
afastar pessoas pretas e pardas das ofertas de emprego, tendo em vista
que o pais vivia momento segregacionista, no qual a populagdo negra
nao tinha acesso a educacdo com facilidade.

Destarte, verificou-se que, mesmo que ndo houvesse dire-
tamente a intencdo de coibir o acesso de negros a vagas de trabalho,
a exigéncia académica culminava em discriminacdo da populacdo ja
socialmente vulneravel.

Diante da mencionada constatacdo, ha de se verificar, em
especial no mercado de trabalho, a natureza da discriminacdo apli-
cada em cada situacdo. Ainda que, a principio, determinada medida
aparente se tratar de qualificacdo ocupacional de boa-fé (forma de dis-
criminacdo licita), deve ser submetida ao crivo da proporcionalidade
e da razoabilidade. Necessaria, ainda, a andlise dos impactos de tal
medida no mundo fatico, aplicando-se, também, ao direito do trabalho,
o principio do consequencialismo juridico. No mais, imperioso anali-
sar se medidas, aparentemente neutras, ndo geram prejuizo excessivo
a determinados grupos.
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Em um contexto de tamanha desigualdade, a analise apro-
fundada das diversas formas de discriminacdo e seu impacto no mundo
fatico, notadamente nas relacdes de trabalho, é tema essencial e que
merece atencao.

1 DIREITO DA ANTIDISCRIMINAGAO

O direito fundamental a igualdade esta solidificado no orde-
namento juridico interno e externo. A Constituicdo Federal de 1988
prevé a igualdade como objetivo fundamental da Reptublica Federativa
do Brasil (artigo 3°, inciso IV) e como direito fundamental, no artigo 5°,
caput. Como reafirmacdo da importancia do mencionado principio, ha
mencdo expressa a ndo discriminacao em diversos outros dispositivos
considerados cldusulas pétreas, tais como: igualdade entre homens e
mulheres (artigo 5° inciso I), punicdo de discriminagao (artigo 5° inciso
XLI), ndo discriminagdo de trabalhador com deficiéncia (artigo 7°, inciso
XXXI), proibigdo de discriminacdo contra criangas e adolescentes (artigo
227, caput), entre outros.

Em paralelo, o objetivo fundamental de erradicacdo da
pobreza e marginalizagdo (artigo 3°, inciso IlI, CF), embora ndo mencione
expressamente a nao discriminacado, esbarra necessariamente na supera-
¢do de diversas formas de desigualdade. Nao hé superacdo da pobreza
extrema em um contexto no qual ndo sao oferecidas condi¢des semelhan-
tes aos individuos.

Socialmente, considerando que alguns grupos podem ser
considerados privilegiados, pelas oportunidades que lhes sao ofereci-
das, tem-se que, necessariamente, outros coletivos ficam a margem de
tal realidade. Outrossim, em um contexto de estratificacdo, ha diversos
mecanismos que impedem a ascensao social, mantendo o status quo e per-
petuando as desigualdades ja enraizadas.

Sobre o tema, explica Fabiano Melo:

Consideram-se vulneréveis os grupos de pessoas que se
encontram suscetiveis ordinariamente as violagdes de
direitos humanos. Uma singularidade, caracteristica,
aspecto cultural ou social ensejam que esses grupos
sofram condutas atentatérias a dignidade inerente
(Melo, 2016, p. 22).

Nesse sentido, a igualdade teve seu conceito aprimorado ao
longo do tempo. Inicialmente, notadamente com a ideia de liberalismo
defendida no século XVIIL, o enfoque era dado sobre a chamada igualdade
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formal, que prescreve tratamento idéntico a todos os individuos. Com
as inovacoes juridicas, compreendeu-se que os seres humanos eram, por
natureza, diferentes, ostentando caracteristicas proprias que, em diversas
ocasides, exigiriam tratamento distinto, a fim de se preservar a igualdade
material. Tem-se que, considerando as desigualdades inerentes as pes-
soas, o tratamento superficialmente igualitario, como se pregava na nocao
de igualdade formal, poderia acentuar as diferencas faticas de cada indi-
viduo e, por consequéncia, impedir acesso as mesmas oportunidades.

Dessa forma, quanto ao tema da igualdade, deve-se ter em
mente que o tratamento puramente idéntico ndo importa, necessaria-
mente, em oferta de condi¢des equanimes aos envolvidos. O objetivo
deve ser evitar privilégios, ou seja, vantagens de determinados grupos
sobre outros.

Dessa forma, o principio da igualdade recebe um novo enfo-
que, conhecido como “principio da nivelacdo social”, que ultrapassa a
mera nog¢ao de ndo discriminar e atinge o patamar da promocao efetiva
da equidade. A igualdade é comando neutralizador de condutas dese-
quiparatoérias que impecam a ascensao social.

No ambito do mercado de trabalho, fala-se em colocagédo
competitiva, que significa neutralizar diferencas que dificultariam em
demasia o acesso a postos de trabalho e fornecer meios a grupos vul-
neraveis para que tenham, ao menos, oportunidade de competir, em
igualdade de condic¢des, com os demais individuos.

Assim, é possivel analisar o principio da igualdade sob o
ponto de vista do aspecto negativo ou positivo. De um lado, proibe-se a
diferenciacdo de individuos, enquanto em outro viés, exige-se atuagao
para que sejam fornecidos os meios necessarios para um tratamento
materialmente igualitdrio, o que se materializa em agdes positivas.

Destarte, o Direito, ao objetivar a diminuicdo das desi-
gualdades sociais, ndo pode se limitar a elaboragao de leis, mas deve
aprofundar-se em garantir efetividade e concretizacdo do direito
fundamental. A elaboracdo de politicas ptublicas, em ato positivo de
fomento, mostra-se necessaria, pontos que podem ser explorados,
inclusive, pelo Poder Judicidrio através da ferramenta do processo
estrutural.

Em especial com a nova nogao de consequencialismo juri-
dico, positivada no ordenamento juridico pelas alteragcdes promovidas
pela Lei n°® 13.655/18 na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), que acrescentou o artigo 20, que dispde: “Nas esfe-
ras administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base
em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequ-
éncias préaticas da decisao”.
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Dessa forma, na tomada de decisdes nas esferas administrativa
e judicial, devera haver a previsao das consequéncias préticas da decisao,
0 que esbarra no direito a igualdade. Normas ou julgados que superficial-
mente parecem neutros podem ter impactos significativos perante grupos
sociais e tais consequéncias devem ser consideradas e analisadas antes da
tomada de decisao.

Para tanto, é necessario analisar o caso concreto, observando
o tipo de discriminacdo empregada e se gerou efeitos positivos ou negati-
vos, de inclusdo ou exclusao de determinados grupos.

Oportuno, pois, o estudo dos tipos de discriminagdo e
suas nuances.

2 TIPOS DE DISCRIMINAGCAO

2.1 Discriminacao licita

Com a evolucdo do conceito de igualdade, tem-se que nem
todas as diferenciacdes perpetradas sdo tidas como ilicitas. Conforme
analisado, embora inicialmente a ideia de igualdade formal previsse o
tratamento idéntico a todos os individuos, percebeu-se que as peculiari-
dades das situagoes casuisticas devem ser consideradas.

Assim, em algumas situagdes a discriminagdo é considerada
licita. Tal permissao pode ser dividida em dois grandes grupos: qualifica-
¢Oes ocupacionais de boa-fé e agdes afirmativas.

2.1.1 Qualificagdes ocupacionais de boa-fé

As qualificacdes ocupacionais de boa-fé consistem em exi-
géncias aparentemente discriminatdrias que se justificam pela situagao
fatica na qual estdo inseridas. Realiza-se juizo de proporcionalidade e
conclui-se que as qualificagdes sdo razoaveis.

A Suprema Corte Americana, ja em 1977, se debrugou sobre
o tema ao analisar o caso Dothard v. Rawlinson, no qual uma prisao
de seguranca maxima, por questdes de seguranca, passou a contratar
apenas agentes penitenciarios do sexo masculino. O caso inflamou a
discussao acerca de quais exigéncias sdo razoaveis e realmente se jus-
tificam diante do caso concreto.

No Brasil, a Lei n° 12.121/09, em acréscimo a Lei de
Execugdo Penal, determinou que em estabelecimentos prisionais
femininos deverao ser contratadas, exclusivamente, agentes do sexo
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feminino. No caso, a diferenciacdo feita se justifica para evitar cons-
trangimento as internas do sistema prisional.

Internacionalmente, a Convengao n° 111 da OIT expressa auto-
rizacdo para o empregador realizar distin¢des, desde que o emprego exija
qualificagdes diferenciadas, o que vai ao encontro do entendimento sedi-
mentado internamente. Nesse sentido, a Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do
Idoso), dispde, no artigo 27, que é vedada qualquer discriminacao ou fixa-
¢do de limite méximo de idade para admissao em trabalho, salvo quando a
natureza do cargo exigir.

Outrossim, situacao semelhante a da exigéncia de exame toxi-
colégico. Tal conduta, que inicialmente pode indicar pratica discriminatéria
contra os adictos ou usudrios de entorpecentes, é razoavel a depender do
posto de trabalho ocupado pelo trabalhador. Por tal motivo, o artigo 168,
§6°, da CLT determina a realizagdo do exame por motoristas profissionais.

Outro exemplo significativo é a exigéncia de certidao de ante-
cedentes criminais pelo empregador. A priori, tal imposicdo se mostra
abusiva, porquanto discriminatéria. Todavia, o Tribunal Superior do
Trabalho (TST) firmou a tese exposta no Tema 1 de Incidente de Recurso de
Revista Repetitivo que considera legitima a exigéncia da certiddo quando
amparada em expressa previsdo legal ou quando a natureza do oficio ou
grau de fiducia envolvido exigirem. A Corte exemplifica as profissoes:
empregados domésticos, cuidadores de menores, idosos ou deficientes
(em creches, asilos ou institui¢des afins), motoristas rodovidrios de carga,
empregados que laboram no setor da agroindustria no manejo de ferra-
mentas de trabalho perfurocortantes, bancarios e afins, trabalhadores que
atuam com substancias toxicas, entorpecentes e armas, trabalhadores que
atuam com informagoes sigilosas.

O etarismo também, em regra, ndo se justifica. Contudo, o
Estatuto da Pessoa Idosa prevé expressamente a possibilidade de qualifi-
cacao ocupacional de boa-fé, quando dispde que: “Art. 27. Na admissao
da pessoa idosa em qualquer trabalho ou emprego, sao vedadas a discri-
minacao e a fixacdo de limite maximo de idade, inclusive para concursos,
ressalvados os casos em que a natureza do cargo o exigir” (Brasil, 2003).
Admite-se, pois, que, a depender do posto de trabalho e da atividade, con-
forme as condigdes féticas a serem analisadas, é possivel a exigéncia de
idade méxima para exercicio de emprego.

Em outros casos, por sua vez, observa-se que as exigéncias
de casos concretos ndo se justificam e apenas perpetuam preconceitos ja
enraizados na sociedade. Exemplo recente se observa no julgamento da
ADI 5.543/DF que analisou a norma que proibia a doacdo de sangue por
individuos que se identificam como pertencentes ao grupo LGBTQIA+.
Observou-se que ndo havia qualquer comprovagdo cientifica de maior
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risco na doacdo de sangue por tais individuos, mas apenas a reproducao
de estigmas. Salientou o ministro Edson Fachin que a limitacdo de doacao
de sangue se dava apenas pelo fato de tal grupo pertencer a uma minoria,
0 que representava um desrespeito sem fundamento.

Assim, observa-se a necessidade de analise acerca da exis-
téncia de mecanismos menos gravosos que atendam a realidade fatica e
as necessidades do caso concreto sem discriminacdo desnecesséaria. No
caso, a proibicdo ndo se justificava por qualquer situagdo fatica espe-
cifica. Ao contrario, é respaldada apenas por crencas preconceituosas
enraizadas na sociedade e que ndo devem prevalecer.

Tal preocupacédo esbarra no conceito de proporcionalidade
lapidado por Robert Alexy, que passa pelos critérios de adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A fim de realizar
analise aprofundada da proporcionalidade de determinada medida,
aparentemente discriminatdria, verifica-se se é adequada ao fim a que
se pretende. Em caso de resposta positiva, questiona-se se é necessa-
ria a medida e se ndo haveria outro meio menos gravoso. Apds passar
pelo crivo dos critérios mencionados, pode-se considerar determinada
medida/exigéncia como proporcional.

Em que pese o julgamento da ADI 5.543/DF néao se rela-
cione diretamente com rela¢des de trabalho, ilustra com clareza situacédo
em que as qualificagcdes exigidas em determinado caso concreto nao
encontram respaldo nas necessidades faticas e, portanto, ndo podem ser
consideradas como discriminacao licita.

Asdiscussdes emapreco foram, inclusive, levadasa Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, em especial no caso Simone Diniz
no que toca a discriminagdo no ambiente de trabalho. No caso, a tra-
balhadora Simone André Diniz buscava emprego e se deparou com
um anuncio no jornal de vaga de empregada doméstica para mulher
“preferencialmente branca”. Ao entrar em contato com a ofertante,
ndo foi aceita no emprego por ser negra. Apds dentincias ndo atendi-
das pelo Estado brasileiro, Simone Diniz levou o caso ao Centro pela
Justica e o Direito Internacional (CEJIL), que o enderecou a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Em 2006, a Comissao reconheceu
a responsabilidade internacional do Estado Brasileiro e determinou a
reparacdo dos danos causados a vitima, por entender que a exigéncia
indicada no antincio nédo se justificava por nenhuma situagao fatica e
era baseada em discriminacao ilicita. O caso retratou, ainda, o racismo
estrutural, diante da inércia estatal.

Por outro lado, em alguns casos, ainda que diga respeito a
questdes raciais, parece razoavel a exigéncia, sem que represente dis-
criminagao ilicita. Exemplo disso seria na hipotese da contratacao de
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atores para um filme, em que se mostra proporcional a exigéncia de que
o ator tenha caracteristicas fisicas e raciais similares as do personagem
a ser interpretado.

No mesmo sentido, o artigo 373-A da CLT, que apenas autoriza
a limitacdo de acesso da mulher a posto de trabalho se ficar demonstrada
especificidade fatica.

Outrossim, em relagdo a exigéncia de altura minima, observada
como requisito para ingresso em diversos postos de trabalho, inclusive
cargos publicos como os das carreiras policiais, o STF ja entendeu que, a
depender das atividades do cargo, é possivel a exigéncia, desde que pre-
vista em lei que regulamente a carreira. Assim, tem-se que a mera previsao
em edital ndo é suficiente.

Além disso, ja foi definida também tese no ARE 678.112 RG,
de relatoria do ministro Luiz Fux (Tema 646) no sentido de que o estabe-
lecimento de limite de idade para inscrigdo em concurso publico apenas
é legitimo quando justificado pela natureza das atribui¢des do cargo a ser
preenchido.

Assim, eventual exigéncia nesse sentido deveria ser fundamen-
tada em alguma peculiaridade fatica capaz de justificar a discriminagao.

Em paralelo as qualificagdes ocupacionais de boa-fé, hd o grupo
das agdes afirmativas, que devem ser analisadas em tépico especifico.

2.1.2 Ag¢oes afirmativas

Asacoes afirmativas consistem, em resumo, em politicas sociais
de combate a discriminacado, nas quais se abandona a postura “negativa”
de proibir a desigualdade e adota-se conduta “positiva” de insergao social.

Para tanto, foi criado pelo Ministério da Igualdade Racial, em
2023, o Programa Federal de Agdes Afirmativas (PFAA), que se dedica a
propor novas politicas pablicas ou realizar ajustes nas ja existentes para
promover a igualdade mediante acdes afirmativas.

As agdes afirmativas podem compreender medidas publicas
ou privadas, que visam a garantia de direitos historicamente negados a
determinados grupos. Nesse sentido, discrimina-se para incluir, levando
em consideracao idiossincrasias dos individuos.

Para Barbara Bergmann:

Acdo afirmativa é planejar e atuar no sentido de pro-
mover a representagdo de certos tipos de pessoas
aquelas pertencentes a grupos que tém sido subordi-
nados ou excluidos em determinados empregos ou
escolas. E uma companhia de seguros tomando deci-
sOes para romper com sua tradi¢do de promover para
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posicdes executivas unicamente homens brancos. E a
comissdo de admissao da Universidade da Califérnia
em Berkeley buscando elevar o nimero de negros nas
classes iniciais (Bergmann, 1996, p. 07).

A Lein°12.711/2012, conhecida como “Lei de Cotas”, prevé a
reserva de vagas em cursos de graduacdo a estudantes que tenham cursado
integralmente o ensino médio em escolas publicas, renda igual ou inferior
a 1 (um) salario minimo per capita, bem como aos autodeclarados pretos,
pardos, indigenas e quilombolas e por pessoas com deficiéncia (artigo 1°).

Embora alvo de diversos questionamentos, inegavel que a
norma auxilia na inclusdo social de alunos oriundos do ensino ptublico,
bem como de grupos que sao historicamente alvos de discriminacao social
(pretos, pardos, indigenas e quilombolas). Outrossim, representa repara-
¢do histérica com populacdes que, em razdo da formacado escravocrata
brasileira, ostentam dificuldade de colocacdo competitiva na sociedade,
nas instituicdes de ensino e no mercado de trabalho.

Sabe-se que, abolida a escraviddo, em razdo do advento da
Lei Aurea, em 1888, ndo houve um movimento de ressocializacio dos
negros, ex-escravos, de modo que, em que pese tenha se tornado proibida
a utilizagdo destes como mao de obra escrava, jamais se oportunizou a
colocagao igualitaria dos trabalhadores na ordem social. Diante disso, a
realidade escravocrata continuou perpetuando seus efeitos, mesmo apods
a proibicdo da escravidao, especialmente com a disseminacao do racismo
como forma de manutencdo do status quo escravagista.

Dessa forma, em razdo do preconceito ja enraizado, as acdes
afirmativas mostram-se necessarias, eis que apenas a proibicdo da
discriminacdo (igualdade formal) ndo seria suficiente para garantir a par-
ticipagdo dos grupos mais vulneraveis. A estrutura da sociedade atual,
por si so, isola e subjuga determinados individuos que, sem o devido
suporte, ndo conseguirdo atingir postos ostensivamente reservados a
grupos privilegiados.

Fortalecendo o movimento das agdes afirmativas, portanto,
sobreveio também a Lei n® 12.990/2014, que determina a reserva de, ao
menos, 20% das vagas de concursos publicos a candidatos negros por 10
anos. A disposicao foi alvo de diversas criticas e foi submetida a analise
de constitucionalidade pelo STF (ADC 41) e foi decidido que a reserva de
vagas é constitucional, em especial considerando o contexto de racismo
estrutural da sociedade brasileira. Em 2024, nos autos da ADI 7654, a vali-
dade das cotas raciais foi prorrogada.

Ressalta-se que a implementacdo de a¢des afirmativas nao inten-
ciona criar privilégios aos beneficiarios, mas apenas diminuir a discrepancia
de “ponto de partida” quando falamos em um sistema de meritocracia.



72 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 68, 2026

Além da protecdo conferida aos negros, quilombolas e indige-
nas, outros grupos também sdo beneficiados com ag¢des afirmativas. Um
exemplo pungente é a populagao feminina.

De acordo com dados do IBGE (2022), 53,3% das mulheres
participam da forca de trabalho, enquanto a taxa masculina é de 73,2%.
O acesso a cargos gerenciais, contudo, era de 60,7% para homens e 39,3%
para mulheres, sendo que o rendimento médio das mulheres em gerén-
cia era 21,2% abaixo dos homens. Ademais, a pesquisa concluiu que os
cuidados e afazeres domésticos tomaram o dobro do tempo de mulheres
quando comparadas aos homens.

Extrai-se, pois, que as mulheres ostentam maior dificuldade
de ascensdo na carreira, bem como que, ainda que ocupem cargos de
chefia, recebem salarios sensivelmente inferiores aos dos trabalhadores
homens. Além disso, a crenca social de que os afazeres domésticos sdao
de responsabilidade das mulheres faz com que a jornada de trabalho das
trabalhadoras seja significativamente maior, o que também prejudica a
ascensao profissional.

Outrossim, o fato de mulheres serem, em regra, biologica-
mente capazes de gerar filhos também é motivo de preconceito por parte
de diversos empregadores. Dessa forma, como ja mencionado, ques-
tionamentos familiares em entrevistas de emprego e preferéncia pela
contratacdo de trabalhadores homens sdo praticas comuns de discrimina-
¢do no ambiente de trabalho.

Assim, as agOes afirmativas também auxiliam na colocagao de
mulheres no mercado de trabalho, para que tenham acesso as oportuni-
dades de crescimento profissional.

Exemplo disso é a EC117/2022, que prevé a aplicacdo minima
de 5%, pelos partidos politicos, de recursos do fundo partidario, na cria-
¢do e manutencgdo de programas de promocao e difusao de participagao
politica das mulheres. Tal medida visa facilitar o acesso feminino ao cena-
rio politico, ambiente historicamente ocupado por homens.

Ademais, a Lei n°® 14.457/2022 instituiu o Programa Emprega
Mais Mulheres, prevendo diversas medidas de insercdo e manutencao
de mulheres no mercado de trabalho, entre as quais se destacam: flexibi-
lizacdo de horarios de trabalho, combate ao assédio sexual, estimulos a
qualificacdo profissional e ao microcrédito. Além disso, a norma incentiva
a concessao de teletrabalho as mulheres com filhos menores de 6 anos ou
com deficiéncia, a fim de viabilizar a manutencdo no mercado de trabalho
sem prejuizo a parentalidade.

Ainda em relagdo as mulheres, ha que se analisar a questao
da violéncia doméstica, problema que assola o pais e atinge, em especial,
o publico feminino. Segundo dados do Anudrio Brasileiro de Seguranca
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Publica, divulgado em 2023 pelo Férum Brasileiro de Seguranca Publica,
258.941 mulheres sofreram algum tipo de violéncia doméstica no pais. Os
registros de ameacas, por sua vez, somaram 778.921. Destarte, é impos-
sivel analisar a questdo da insercdo da mulher no mercado de trabalho
ignorando os dados de violéncia doméstica, questao latente e extrema-
mente significativa para o mencionado publico.

Acerca do tema, é essencial mencionar o artigo 9°, §2°, inciso
II, da Lei n° 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), que garante a mulher
vitima de violéncia doméstica a manutencdo do vinculo de emprego
quando necessério o afastamento do local de trabalho por até seis meses.
Desse modo, em que pese a previsao pareca a criacdo de um privilégio
em favor das mulheres, considerando a situacdo da sociedade brasileira
e os dados acima elencados, nota-se que se trata apenas de instrumento
que visa minorar a desigualdade imposta ao grupo alvo de preconceito e
machismo estrutural.

Z

No mais, a discriminacdo etaria também é extremamente
comum, em especial no mercado de trabalho. A Lei n° 10.741/2003,
Estatuto do Idoso, determina, em seu artigo 21, que o Poder Publico criaréd
oportunidades de acesso da pessoa idosa a educagdo. Outrossim, dispde
que é vedada discriminagdo em razdo da idade em qualquer emprego ou
trabalho (artigo 27) e que o primeiro critério de desempate em concurso
publico sera a idade, dando-se preferéncia ao de idade mais elevada.
No mais, enfatiza que o Poder Puablico criard programas de estimulo as
empresas privadas para admissdo de pessoas idosas. Caminhando nesta
linha, diversas empresas ja realizam politicas de recrutamento inclusivo,
com a contratagdo de pessoas idosas para ocupar postos de trabalho.

Sem prejuizo, diversos outros grupos, como a comunidade
LGBTQIA+, sofrem discriminac¢do no ambiente de trabalho, microcos-
mos da sociedade em geral. Assim, a implementacdo de a¢des afirmativas
é essencial para diminuir as desigualdades e promover a inclusdao, com
possibilidade de colocacdo competitiva.

Com relagdo aos direitos da pessoa com deficiéncia, a Lei n°
13.146/2015, além de proibir a discriminacdo ilicita, prevé prioridades
aos beneficiarios (artigo 9°), bem como politicas de inclusdo no ambiente
de trabalho (artigo 37), fim de viabilizar sua insercao social. Outrossim,
ha a previsdo da reserva legal de empregos para pessoas com deficién-
cia, conforme artigo 83 da Lei n°® 8.213/1991, que dispde que as empresas
com 100 ou mais empregados estdo obrigadas a reservar de 2% a 5% dos
postos de trabalho, a depender do porte da empresa, para trabalhadores
com deficiéncia ou reabilitados pela previdéncia.

Importante esclarecer, contudo, que o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia traz a importante caracteristica das agdes afirmativas: a
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voluntariedade. Conforme previsto no artigo 4°, §2°, a pessoa com defici-
éncia (o que se aplica a beneficiarios de agdes afirmativas em geral) ndo
pode ser obrigada a fruicdo de beneficios decorrentes da agao afirmativa.

Ainda em relagdo as pessoas com deficiéncia, essencial men-
cionar o Tratado de Marraqueche, incorporado ao direito doméstico com
status de emenda constitucional. O documento tem como objetivo faci-
litar 0 acesso de pessoas com deficiéncia visual (ou outras dificuldades
de leitura do texto impresso) a obras publicadas. Em que pese se trate de
medida que prevé tratamento distinto ao mencionado coletivo, visa via-
bilizar a maior participagao social e cultural da pessoa com deficiéncia
visual e impedir a exclusao.

Analisando outro grupo tipicamente vulneravel, no ambito
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por sua vez, a Opinido
Consultiva 18/03 trouxe a baila, mediante provocacdo do México,
em 2003, o tema da necessidade de garantia de direitos trabalhistas a
migrantes, em razdo do principio da igualdade. Em resposta, a Corte
especificou a necessidade de criacdo de politica migratoria, adaptada a
realidade da populacdo migrante, que em atendimento ao principio da
igualdade, em sentido amplo, possibilite o acesso a direitos trabalhistas,
inclusive processuais.

Extrai-se que as adaptacOes a serem realizadas nas regras
gerais, portanto, para atender a uma populagdo especifica, devem consi-
derar as dificuldades de cada grupo vulneravel, mediante andlise fatica.

Observa-se por todos os casos expostos que, embora se trate
de uma forma de discriminacao, por diferenciar o tratamento oferecido a
determinado grupo, as agdes afirmativas sdo licitas e desejaveis, por sig-
nificarem busca de uma igualdade material ou substancial.

2.2. Discriminagao ilicita

Como ja mencionado, a discriminacdo, sem que haja justifi-
cativa plausivel ou que seja embasada em agdes afirmativas, é proibida e
deve ser combatida. No entanto, em situagdes cotidianas ndo é incomum
se observar a reproducdo de praticas preconceituosas, que acabam por
excluir socialmente determinados grupos.

Cumpre, portanto, analisar as formas de discriminacao ilicita.

2.2.1. Discriminacdo direta

A discriminacao direta é aquela que objetiva excluir determi-
nado grupo vulneravel. Por meio de atos de perpetuacdo de preconceitos
e estigmas, provoca dificuldade de insercdo social.
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Historicamente, o ordenamento juridico, que compreende
normas domeésticas e internacionais, se aprofundou no tema e evoluiu
na questdo do combate a discriminagdo em todas as esferas da sociedade.
Ainda que as préticas segregacionistas ndo tenham sido completamente
abolidas, nota-se importante mudanga de paradigma com a criacdo de
normas proibitivas e tomada de consciéncia acerca de temas como o
racismo estrutural.

A construc¢do da histéria mundial embasou-se, em diver-
sos paises, no racismo e na exclusdo social. Exemplo disso é o regime
do Apartheid, implementado pelo Partido Nacional em 1948 na Africa
do Sul. O mencionado regime, que esteve em voga até 1994, estabeleceu
a existéncia de diferentes grupos no pais, diferenciados por suas carac-
teristicas raciais, e determinou que a populacdo negra vivesse em local
segregado, impedindo acesso a diversos espacos. Tal conduta fomentou
privilégios da elite e impediu o acesso dos negros, inclusive, a politica,
tendo em vista que também ndo tinham direito a voto.

O fortalecimento do regime segregacionista tem fundamentos
historicos, decorrentes da colonizagdo do pais por europeus, que se utili-
zaram da mao de obra negra e ja iniciaram o processo de exclusao social.
Antes da efetiva implementacdo do Apartheid, praticas racistas ja eram
adotadas, como a Lei do Passe, que obrigava a populacao negra a se des-
locar portando papéis que autorizassem a locomogao para determinados
locais, no século XIX.

Importante analisar, pois, que o preconceito se funda em
origens histéricas e permanece enraizado na sociedade, com crencgas e
préticas que se perpetuam até os dias atuais.

Nos Estados Unidos, por sua vez, os grandes proprietarios de
terras, em especial no sul do pais, tinham como base do sistema produ-
tivo a escravidao de negros vindos da Africa. Mesmo apés a abolicao da
escravatura, apos a Guerra de Secessao (1865), diversos estados america-
nos criaram leis segregacionistas, dissipando a ideia dos “separados, mas
iguais” (separate but equal). Através dessas normas, embora fossem ofere-
cidos também servicos a populacdo negra, estes apenas eram fornecidos
de forma separada.

Tal politica foi adotada, a titulo de exemplo, em escolas. O
julgamento emblematico do caso Brown v. Board of Education (1954) se
debrucou sobre a teoria dos “separados, mas iguais” e levou a Suprema
Corte dos Estados Unidos a reconhecer que se trata de pratica discrimina-
toria, proibindo a segregacao racial em escolas ptblicas.

A origem escravocrata ndo é exclusividade da Africa do Sul
e dos Estados Unidos. Ao contrério, diversos paises do mundo constru-
iram seus Estados utilizando-se de mao de obra escrava, especialmente
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de negros e indigenas (como é o caso do Brasil no inicio da colonizacao).

Em uma andlise nacional, o trabalho alienado surgiu como
forma de exploracdo da mao de obra indigena, especialmente para a
extragdo e comercializacdo do pau-brasil, sendo a utilizacdo escrava da
mao de obra dos indios proibida no final do século XVII, em razdo da
forte oposigao por parte dos jesuitas portugueses.

O trabalho escravo de outros povos também foi predomi-
nante no Brasil, sendo que o primeiro navio com negros vindos da Africa
chegou ao pais em 1550, trazendo individuos cuja ocupagdo seria espe-
cialmente o trabalho agricola e a mineracao.

A construcdo da sociedade através da escravizacdo e infe-
riorizacdo de povos deixou diversas marcas com a exclusdo de grupos
vulneraveis até os dias de hoje.

Em relacdo ao combate a discriminagdo no pais, importante
marco é a Lei Afonso Arinos (Lei n® 1.390/51), que incluiu entre as con-
travengdes penais a prética de atos resultantes de preconceito de raga ou
cor. Posteriormente, foi dada nova redagdo a norma pela Lei n° 7.437/85,
estendendo o conceito de preconceito as diferenciacdes realizadas em
virtude de sexo ou estado civil. Em progresso, no ano de 1989 foi pro-
mulgada a Lei Cad, que define as condutas discriminatérias como crimes,
prevendo penas, inclusive de reclusao.

Importante observar que, considerando a marcha inexoravel
dos direitos humanos, os conceitos de racismo e discriminacdo foram
sendo atualizados com o passar do tempo, conforme novas formas de
preconceito sdo percebidas e reconhecidas pela sociedade.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal julgou, em 2003, o
caso Ellwanger (HC 82424), no qual reconheceu que a discriminagdo em
razdo dareligido é racismo. Na hipotese em tela, o editor de livros antisse-
mitas Siegfried Ellwanger Castan havia sido condenado por racismo pelo
Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul. Em recurso ao STF, questionou
a condenagao, sustentando que judeus nao sao considerados uma raca e
que ninguém em especifico foi prejudicado. A Corte, contudo, entendeu
que o discurso antissemita configura racismo e que o conceito de “raga”
deve ser interpretado de forma ampla.

Tal decisdao se mostrou importante avanco na luta contra dis-
criminacdo, eis que abrangeu novos grupos sabidamente vulnerdveis. Na
mesma linha, decisdo mais recente do Supremo Tribunal Federal (ADO
26 e MI 4733, julgados em 2019), a homofobia também foi equiparada
ao racismo, criminalizando a discriminacdo de membros da comunidade
LGBTQIA+, nos termos da lei de discriminagao racial.

O oferecimento de igualdade de condi¢des na fruicdo de direi-
tos também ¢é parte importante no combate a discriminacao ilicita. Nestes
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termos, no julgamento conjunto da ADI 4277 e da ADPF 132, o STF reco-
nheceu a unido homoafetiva como entidade familiar, sujeita as mesmas
regras e consequéncias da unido estavel heteroafetiva. A legislacdo em
vigor a época do julgamento ndo equiparava expressamente a unido
estdvel homoafetiva a heteroafetiva, o que, se fosse analisado no sentido
literal, importaria em discriminacao ilicita, ou seja, diferenciagdo injustifi-
cada prejudicial a um grupo alvo de preconceitos sociais.

Além disso, a proibigdo de discriminacao em razao de condigdes
pessoais também é prevista em diplomas préprios, nacionais e internacio-
nais, abrangendo diversos grupos.

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei n° 12.288/2010) trata de
discriminacdo étnico-racial e abrange, inclusive, preconceito com religi-
Oes de matriz africana (artigos 23 e 24). Com relagdo ao trabalho, ressalta
os compromissos assumidos pelo Brasil ao ratificar a Convengao n° 111
da OIT, que trata da discriminacdo no emprego e na profissdo, e ao rati-
ficar a Convencao Internacional sobre Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacao Racial (1965).

O tratamento desigual também é expressamente vedado em
outros diplomas.

No ambito do direito das mulheres, as previsdes da
Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacio
contra as Mulheres e da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher tratam da proibigao de discrimina-
¢do da populagao feminina e da garantia de exercicio livre e igualitario de
seus direitos. No direito doméstico, a Constituicao Federal prevé a igual-
dade entre homens e mulheres em direitos e obrigacdes (Artigo 5°, inciso
I). A CLT também adota conduta proibitiva em relagdo a diversas formas
de discriminacdo em relagdo a mulheres no artigo 373-A, visando coibir
a pratica de diversas atitudes que inviabilizem ou dificultem o acesso e a
manutengao das mulheres nos postos de trabalho.

Exigéncias revestidas de machismo também sdo comumente
vistas no ambiente de trabalho, desde a contratagdo. As perguntas e requisi-
tos acerca da existéncia de filhos, por exemplo, estdo listadas como praticas
discriminatérias pela Lei n® 9.029/95, que veda expressamente a préatica dis-
criminativa por situagdo familiar. Outrossim, a referida lei, no seu artigo 2°,
prevé como crime praticas que envolvam a exigéncia de testes de gravidez
ou controle de natalidade.

Assim, a adocao de qualquer das condutas previstas no dispo-
sitivo acima transcrito representa discriminacdo ilicita contra mulheres. A
Lei n°13.146/15 prevé que as pessoas com deficiéncia também nao sofrerdo
qualquer forma de discriminagdo, dispondo, inclusive, que a plena capaci-
dade civil fica preservada (artigo 6°).
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No mesmo sentido, o Estatuto da Pessoa Idosa (Lein°10.741/03),
caracteriza como crime a pratica de etarismo, inclusive no ambiente de traba-
lho (artigo 100, inciso II).

Em paralelo, as questdes relativas ao preconceito sofrido no
ambiente de trabalho também foram abordadas pela jurisprudéncia, eis
que é impossivel o esgotamento, na esfera legislativa, da protecdo de
todos os grupos socialmente marginalizados. A anélise depende de casos
concretos, nos quais se observa novas formas de discriminagao.

O Tribunal Superior do Trabalho se debrucou sobre o tema
ao formular a Simula 443: “Presume-se discriminatéria a despedida do
empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite
estigma ou preconceito”. Destarte, fica proibido o tratamento diferenciado
a trabalhadores portadores de doengas graves, sob pena de ser considerada
discriminatéria a dispensa. Importante ressaltar, contudo, que se trata de
presuncao relativa, que pode ser elidida mediante comprovacao, por parte
do empregador, de algum critério objetivo, sem relagdo com a doenca do
empregado, que justifique a demissao.

No mais, em anélise do caso concreto, caso reste demonstrado
que a dispensa de determinado trabalhador se deu de forma discrimina-
toria, por qualquer motivo, fica facultado ao empregado escolher entre:
a) reintegracdo com ressarcimento integral da remunera¢do do periodo
em que permaneceu afastado; ou b) percepgdo em dobro do periodo de
afastamento, nos termos do artigo 4° da Lei n°® 9.029/95. Sem prejuizo, fica
assegurada a reparacdo por danos morais causados. H4, ainda, na men-
cionada lei, a tipificacdo criminal de diversas condutas discriminatérias no
ambito da relagdo de emprego.

O STF analisou, no caso Air France (RE 161.243/ DF, de relatoria
do ministro Carlos Velloso, julgado em 1996) a ocorréncia de discriminagao
remuneratdria. A empresa, por ser de origem francesa, oferecia melhores
salarios aos empregados de nacionalidade francesa. A Corte entendeu que
tal distincao era ilicita, por ofender o principio da igualdade.

Assim, ainda que a empresa tenha como objetivo privilegiar os
empregados oriundos do pais no qual fica sua sede, tal conduta simboliza
discriminacao injustificada, baseada em proveniéncia do empregado.

A fim de evitar a discriminagdo remuneratoria, por qualquer
motivo, o artigo 461 da CLT prevé equiparacao salarial a empregados que
exercam a mesma fungdo. Evita-se, assim, que o poder diretivo do empre-
gador seja utilizado como fundamento para perpetuagao de desigualdades.

Em ambito internacional, a OIT também tratou do tema da
discriminacdo no ambiente de trabalho, em especial na Declaragdo da OIT
sobre principios e direitos fundamentais nas relagdes de trabalho, que elen-
cou “a eliminagdo da discrimina¢do em matéria de emprego e ocupacao”
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no rol de principios fundamentais. Como consequéncia, as Convengdes 100
e 111, que versam sobre o tema, sdo “core obligations”, e, portanto, todos
os Estados-membros da OIT estdo vinculados a essa declaragao, ainda que
nao tenham ratificado as convengdes da OIT sobre o tema. O Brasil é signa-
tario das duas convengoes.

Observa-se nos documentos mencionados que a intencao de
discriminar ndo é requisito essencial para que seja reconhecida a pratica
de ato ilicito. Em que pese a discriminacao direta, o seja, intencional, seja
mais facil de ser percebida, ndo se pode olvidar a existéncia de condutas
que, mesmo que aparentemente neutras, segregam grupos ja socialmente
vulneraveis.

2.2.2. Discriminagao indireta

A discriminacdo indireta é aquela que pode acarretar
impacto desproporcional sobre determinados grupos, sem que haja,
contudo, a intencdo de discriminar. Embora nao realizada de forma
intencional, tal forma de discriminacdo é igualmente ilicita, tendo em
vista que isola ou causa prejuizos a determinados grupos, sem que
haja uma justificativa razodvel para tal distincao.

A Convengao 111 da OIT traz o seguinte conceito:

Toda distingdo, exclusao ou preferéncia fundada na
raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendén-
cia nacional ou origem social, que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou
de tratamento em matéria de emprego ou profissao.

Note-se que a discriminagdo no emprego nao é caracteri-
zada pela intencdo, mas pelo “efeito” que causa na realidade fatica.
Assim, ficam abarcadas no conceito a discriminacao direta e indireta,
que devem ser igualmente combatidas.

Acerca do tema, Joaquim Barbosa defende que:

Toda e qualquer pratica empresarial, ou politica
governamental ou semi governamental de cunho
legislativo ou administrativo, ainda que ndo pro-
vida de intencdo discriminatéria em sua concepgao,
deve ser condenada por violacdo ao principio da
igualdade substancial se, em consequéncia dessa
conduta resultarem efeitos nocivos de incidéncia
especialmente desproporcional sobre certas catego-
rias de pessoas.
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A intencao, portanto, ndo é elemento essencial no conceito de
discriminacdo. A conduta discriminatéria pode ser inconsciente por parte
do agente que a perpetua. Tal fato se d4 em razdo dos preconceitos ja
enraizados no inconsciente coletivo. Acerca do tema, o documentério esta-
dunidense chamado “13% emenda”, de 2016, dirigido por Ava DuVernay
e escrito por DuVernay e Spencer Averick, realiza importante analise
sobre o tema. Estudiosos do racismo estrutural explanam que apés a abo-
licdo da escraviddao, houve socialmente uma criminalizacdo da imagem
da pessoa negra. Em filmes, os negros eram colocados como criminosos,
que atacavam a populagdo branca. Assim, ainda que de forma relativa-
mente disfarcada, diante das novas normas abolicionistas, o racismo era
embutido e reforcado no imaginario da populacado, que o reproduzia sem
racionalizar o tema.

A temética foi inicialmente abordada nos Estados Unidos,
dando origem a teoria do impacto desproporcional (“disparate impact doc-
trine”). Concluiu-se, pois, que determinados atos, governamentais ou
nao, podem causar, mesmo que nado seja a intengao, impactos despropor-
cionais a determinados grupos.

Conforme ja explanado, no caso Griggs v. Duke Power Co., a
Suprema Corte americana se debrucou sobre a situagdo na qual a empresa
condicionava a promocdo de seus funcionarios a “testes de inteligéncia”.
Concluiu-se que tal conduta acabava por excluir os funcionarios negros,
tendo em vista que, em razdo da segregacdo social, ndo tinham acesso a
ensino formal na mesma medida que os empregados brancos. Portanto, a
exigéncia do teste impedia a ascensdo profissional de funcionarios negros
na estrutura da empresa. O impacto da selecdo era desproporcional em
relacdo aos negros, em razao da desigualdade social ja enraizada, que era
aparentemente ignorada pela empresa.

No Brasil, a questdo foi analisada no Supremo Tribunal
Federal, como no caso da ADI 5355, que se debrugou sobre a andlise da
constitucionalidade do artigo 69 da Lei n® 11.440/2006. O dispositivo
excepcionou do exercicio provisério o servidor publico licenciado para
acompanhar o conjuge em unidade administrativa do Ministério das
Relagdes Exteriores no exterior.

Ainda que aparentemente a norma parega neutra, por ser
aplicavel a todos os membros da carreira, implica impacto severamente
desproporcional, em especial quanto as mulheres, que ainda, por decor-
réncia historica do patriarcado, ficam constantemente responsaveis pelos
cuidados familiares e dos filhos.

O acesso a ascensdo profissional, cada vez mais galgado pelas
mulheres e diversos outros grupos anteriormente impedidos de ingressar
em postos de trabalho, é essencial, diante da inegavel importancia social
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do trabalho. Assim, a perpetuacao de discriminagdo, ainda que indireta,
no ambiente de trabalho prejudica sensivelmente a vida social dos grupos

ja historicamente excluidos e marginalizados.

3 TEORIA DO IMPACTO DESPROPORCIONAL NAS
RELACOES DE TRABALHO

Ciente da existéncia de casos de discriminacao indireta, o MPT
criou projetos, no ambito da Coordigualdade, para promocao de oportu-
nidades a diversos grupos. Os projetos, em diversas ocasides, fomentam
a adocdo de agdes afirmativas, para balancear a desigualdade indireta ja
observada. Como exemplo disso, sdo encontradas diversas manifestacdes
de membros da instituicio defendendo a utilizacdo da estatistica como
meio de prova para analisar a possibilidade de acesso dos grupos mais
vulneraveis aos postos de trabalho.

No mais, ha diversos casos analisados pela jurisprudéncia
brasileira que tratam do “The Cost of Caring” (O Custo do Cuidado). O
termo é utilizado para tratar das dificuldades enfrentadas por trabalha-
dores que tém responsabilidade de cuidar de familiares com deficiéncia
(ou criangas que dependam integralmente de cuidados). A Comissao de
Direitos Humanos de Ontério concluiu que a imposicdo, a tais trabalha-
dores, das mesmas condigdes dos demais pode importar em exclusao dos
obreiros do mercado de trabalho.

Observa-se, portanto, que a adogdo de condutas aparente-
mente neutras, tal como rigidez do horéario de trabalho aplicada a todos
os trabalhadores, pode importar em exclusdo do grupo de empregados
que cuidam de familiares com deficiéncia. Nesse sentido, cumpre analisar
importante julgado do Tribunal Superior do Trabalho, que reconheceu o
direito a reducdo de jornada sem prejuizo do saldrio a uma mae de filhas
gémeas com transtorno do espectro autista, aplicando a igualdade mate-
rial (RR-20253-08.2018.5.04.0821, 7% Turma, relator ministro Alexandre de
Souza Agra Belmonte, DEJT 07/12/2023).

Como importante passo para enfrentar a questdao do “The
Cost of Caring”, em 2023, o Brasil deu inicio ao processo de ratificagdo da
Convengao 156 da OIT, que trata do combate a discriminagao no ambiente
de trabalho referente a responsabilidades familiares.

Ha de se reconhecer que, embora a discriminacdo direta de
empregados que cuidam de familiares seja facil de ser percebida e possa
ser combatida com legislacdo proibitiva (como proibicdo de exigir que a
inexisténcia de filhos seja requisito para obtencao do emprego), a discri-
minacao indireta existe e é mais complexa.
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O limite entre o poder diretivo do empregador e a exigéncia
de qualificacbes ou atributos que, a priori, parece razoavel, mas leva a
segregacao de grupos, é extremamente ténue. A adocdo de postura proi-
bitiva ndo é suficiente para o combate da discriminagdo indireta.

Evidente que o que se deseja é a erradicagdo da desigualdade
social e da marginalizacdo de grupos. Atingindo tal feito, seria possi-
vel iniciar a construgdo da ideia de “meritocracia”, uma vez que todos
os individuos partiriam do mesmo ponto com igualdade de condicoes e
oportunidades. Contudo, considerando o atual momento da sociedade, a
proposta parece utdpica, de modo que a medida paliativa a ser adotada, ao
menos por ora, é a criacdo de acdes afirmativas para combater, inclusive, a
discriminacao indireta.

No caso Griggs, por exemplo, a exigéncia de diploma se
mostrou indiretamente discriminatéria em relagdo a grupos que, pela
marginalizagdo social a eles imposta, ndo tinham acesso ao ensino formal
na mesma medida que os brancos. E certo que, em caso de erradicagdo
da desigualdade social, brancos e negros teriam as mesmas oportunida-
des de educagdo. Portanto, a exigéncia do teste de inteligéncia nado seria
conduta discriminatéria, mas apenas selecdo dos melhores funcionarios.
No entanto, a analise de determinada medida ndo pode desconsiderar o
contexto social no qual ela estd inserida. Destarte, naquele momento, a exi-
géncia foi considerada ilicita e proibida.

Assim, a proibicao da conduta indiretamente discriminatéria é
medida correta a ser adotada e se apresenta como solugdo imediata do pro-
blema. No entanto, hd que se pensar na resolucao mediata da questdo, por
meio da inclusdo social. As acdes afirmativas se mostram como importante
parte da caminhada.

Embora as agdes afirmativas sejam temporarias, sdo parte
do combate a discriminacdo, inclusive indireta. Diante da Lei de Cotas, o
acesso ao ensino formal por negros fica assegurado, ao menos em parte, o
que tornaria a exigéncia de diploma préatica menos discriminatéria quando
comparada com a situacdo anterior a lei. Isto porque atualmente uma pro-
porc¢do maior da populagdo negra tem acesso a educacado e poderia competir
com trabalhadores brancos sem tanta discrepancia no ponto de partida.

Ha de se reforgar, contudo, que todas as exigéncias devem ser
fundamentadas de forma plausivel, sob pena de serem consideradas abu-
sivas. No caso de serem necessdrias, deve-se ter em mente um olhar social
global, verificando se algum grupo social é segregado ou tem seu acesso ao
posto de trabalho impedido em razdo de requisitos para exercicio da fungao.

O olhar amplo para as questdes sociais como base para for-
mulacdo de normas foi contemplado pelo principio do consequencialismo
juridico. Incluido recentemente na Lei de Introducdo as Normas do Direito
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Brasileiro (artigo 22 da Lei n° 4.657/1942), o principio prevé que para a
formulacdo e interpretagdo de atos, o agente publico devera considerar as
repercussdes de suas decisdes, analisar se sdo aceitdveis ou proporcionais,
bem como formular propostas menos gravosas a sociedade como um todo.

Tal determinacdo é baliza importante também para a andlise,
interpretagdo e formulacdo de normas na esfera justrabalhista, tanto de
origem estatal como empresarial. Note-se que leis que compdem a esfera
trabalhista podem importar, a depender da previsao, em marginalizacao
de grupos sociais e dificuldade de acesso. Todavia, ndo se pode olvidar que
regulamentos empresariais ou mesmo determinacdes diretas do empre-
gador também podem acarretar dificuldade de acesso ou permanéncia no
emprego de trabalhadores ja socialmente vulneréveis.

A fixacdo rigida de jornada de trabalho sem considerar a situ-
acao pessoal dos empregados, embora seja autorizada pela legislacao,
pode implicar impossibilidade de permanéncia no emprego de obreiros.
Conforme ja estudado, familiares de pessoas com deficiéncia ou que, por
qualquer motivo, precisem de atengao especial, se submetidos a jornadas de

trabalho tradicionais podem se ver impedidos de permanecer no mercado
de trabalho.

Nao se olvida que a legislacdo ndo pode se adaptar a realidade
fatica de cada trabalhador, sob pena de tornar invidvel a manutencao da
atividade empresarial. Contudo, adaptagdes, ainda que em normas neu-
tras e, de modo geral, licitas, podem viabilizar a inclusdo de trabalhadores
marginalizados no mercado de trabalho. Assim, o combate a discriminacao
indireta passa pela colaboragdo da sociedade como um todo e, no aspecto
trabalhista, dos empregados, empregadores, judiciario, Ministério Pablico
do Trabalho e demais 6rgaos que atuam na busca pelo trabalho digno.

Um bom modelo de limitagdo da exigéncia empresarial é a pre-
visdo do artigo 442-A da CLT, que dispde que, para fins de contratagdo, nao
poderad ser exigido tempo de experiéncia profissional superior a 06 meses.
A medida auxilia na oferta de oportunidades a jovens que estdo iniciando
as carreiras e ainda nao tiveram acesso a muitas oportunidades. Além disso,
favorece grupos que historicamente ostentam maior dificuldade de acesso
a postos de trabalho.

Assim, embora aparentemente neutra, a exigéncia de tempo
elastecido de experiéncia importa em exclusdo de grupos que encontram
resisténcia na contratacdo. Ora, se determinado trabalhador ndo foi admi-
tido em empregos anteriores porquanto vitima de preconceito por parte do
recrutador, ndo terd como atingir o tempo necessério de experiéncia para se
qualificar para qualquer outro emprego.

Logo, agiu corretamente o legislador no caso do artigo
442-A da CLT ao limitar o poder diretivo e reconhecer a possibilidade
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de abuso e discriminacdo caso a exigéncia de tempo de experiéncia
ficasse apenas a critério do empregador.

No ambito da jurisprudéncia, o STF, ao analisar o artigo 14
da EC 20/98, que limitava a R$1.200,00 (mil e duzentos reais) o valor
pago pela Previdéncia Social a titulo de licenca maternidade, reco-
nheceu os efeitos negativos que a norma poderia gerar em relagdo as
mulheres no mercado de trabalho. Em que pese a lei ndo tenha impe-
dido o acesso feminino a postos de trabalho diretamente, ao limitar o
valor pago pelo INSS, impunha 6nus ao empregador de complementar
o saldrio da empregada, sem que houvesse prestacdo de servigos em
razdo da licengca maternidade. Ao impor 6nus financeiro ao emprega-
dor, a norma poderia implicar preferéncia pela contratacdo de homens
ou de oferecimento de saldrios limitados a R$1.200,00 para mulheres,
de modo que, em caso de gravidez, ndo restassem encargos a serem
arcados pelo empregador. Entendeu-se, pois, que a limitacdo geraria
impacto desproporcional as empregadas.

Importante analisar, contudo, que a segregacdo social nao
ocorre apenas em relacdo ao empregado. Os empregadores, a depender
do porte da empresa, também podem ser prejudicados por normas apa-
rentemente neutras. O contexto social brasileiro reflete que em diversos
momentos o empregador também é pessoa vulneravel, em especial quando
comparado a outros empregadores, tais como as grandes empresas.

Dessa forma, normas trabalhistas ou fiscais excessivamente
rigidas ou rebuscadas, embora, a priori, neutras por se aplicarem a todos
igualmente, podem causar impacto significativamente maior em determi-
nados empregadores.

Exemplo disso é a exigéncia de deposito recursal, tendo em
vista que o ato de dispor de quantia, de forma imediata, como requi-
sito para interposi¢do de recurso, tem impacto sensivelmente diferente
em empresas com grande reserva de capital de giro e pequenas empre-
sas. Por conta disso, embora a norma fosse neutra, observa-se que seus
efeitos ndo o sdo e impactam negativamente e de forma desproporcional
pequenos empregadores. Acertado também, pois, o legislador ao limitar
o deposito recursal de pequenas empresas e microempreendedores indi-
viduais a metade do valor (artigo 899, §9°, CLT).

Nem todas as formas de discriminacdo indireta podem, entre-
tanto, ser resolvidas mediante alteragdes e adaptacdes legislativas, sob
pena de serem criadas mais exce¢des do que regras. O legislador ndo
tem a possibilidade de esgotar as possibilidades faticas em suas previ-
sdes normativas. Imprescindivel se ter em mente, contudo, que o acesso
ao Legislativo ou a poderes normativos dentro de instituicdes privadas
muitas vezes também fica reservado a grupos privilegiados, com maiores



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 68, 2026 85

oportunidades de ascensdo social. Assim, a possibilidade de normas des-
considerarem a realidade fatica de grupos sociais mais vulneraveis é
ainda maior.

Deve haver, por consequéncia, uma andlise casuistica. As
determinagdes, tanto estatais quanto privadas, devem ser submetidas,
além do controle de constitucionalidade e convencionalidade, a uma
apreciagao das consequéncias por elas geradas, em especial aos grupos
historicamente excluidos.

Outra questdo relevante trata do direito a liberdade reli-
giosa. Determinadas regras empresariais relativas a jornada de trabalho
ou local de prestacdo de servicos, podem inviabilizar a livre vivéncia
das crencgas dos trabalhadores. Algumas religides prescrevem ntmero
minimo de oragdes didrias e horarios especificos ou ainda proibicao de
trabalho em determinados dias da semana. Diante disso, normas que
sdo aplicadas a todos os trabalhadores e que sdo aparentemente neu-
tras podem inviabilizar a manutencdo de determinados obreiros no
emprego sem prejuizo a liberdade de crenca.

O desafio em casos como este é acomodar a situacdo do
trabalhador sem que isso afete ou inviabilize a organizacado e funcio-
namento da empresa. Nos Estados Unidos, foi adotada a teoria da
acomodacao razoavel e gravame excessivo. Em resumo, se um traba-
lhador solicita a flexibilizagdo do contrato de trabalho para que possa
exercer sua fé, a empresa deverd acolher o pedido, salvo se causar
demasiado prejuizo a atividade econdmica. Assim, para negar a soli-
citacdo, deverd o empregador demonstrar o gravame excessivo que
justifique a negativa.

Observa-se, portanto, dificuldade em criar uma regra que
solucione todas as hipéteses de discriminacdo indireta. A anélise,
portanto, deve ser casuistica, estudando as consequéncias faticas da
aplicacdo de normas sobre diferentes grupos.

Nesse contexto, o Poder Judiciadrio ostenta papel essencial,
eis que aprecia casos concretos e os impactos que se apresentaram em
cada situacao.

CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando a desigualdade social enraizada na socie-
dade, fundada em preconceitos, estigmas e esteredtipos, normas
aparentemente neutras podem importar impacto desproporcional
sobre determinados grupos sociais. O meio ambiente do trabalho é um
microcosmos da sociedade e, portanto, reproduz a estratificagao.
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A igualdade deve ser pardmetro essencial para regular as
relagdes trabalhistas, em especial diante da situacao de hipossuficiéncia
ja observada, inerente ao regime capitalista. Contudo, ndo se fala apenas
na equiparacdo, através do Direito, entre empregado e empregador, mas
também entre os pares. Assim, em regra, veda-se a discriminacdo, a fim
de que atos externalizadores de preconceito ndo possam ser executados.

Contudo, conforme analisado, a discriminagdo passa a ser
licita quando se justifica por uma situacao fatica, quando a diferenciacao,
apo6s andlise de proporcionalidade, se mostre necessaria para continui-
dade da atividade. Temos, portanto, as qualificacdes ocupacionais de
boa-fé que, embora limitem o acesso a determinadas fungdes, se funda-
mentam em motivos plausiveis.

No mais, ha de se recordar das acdes afirmativas, essenciais
no mundo do trabalho. Tendo em vista as desigualdades sociais, a igual-
dade formal — proibicao de discriminagdo — nao é suficiente. Mostra-se
indispensavel ofertar meios para que determinados individuos que, em
razdo de preconceito e segregacao histéricos ndo tém acesso a oportuni-
dades, possam se colocar no mercado de trabalho de forma competitiva.
Para tanto, sdo fornecidos meios, em especial por meio de normas, para
que grupos atinjam postos que lhes foram negados ao longo do tempo,
em razdo da perpetuagao do preconceito.

Importante esclarecer que o que se deseja é tornar as acdes
afirmativas desnecessarias. No entanto, tal medida apenas sera possi-
vel quando os postos de trabalho, fungdes publicas, vagas académicas e
outros locais de crescimento intelectual e profissional forem acessiveis a
todos, em igualdade de condi¢des. No momento, analisando o contexto
atual, essa visao se mostra um tanto quanto utdpica, mas é essencial para
que a sociedade tenha uma direcdo, para a qual deve caminhar e buscar a
maior efetivacdo de direitos possivel.

Observando a situagdo, verifica-se que o machismo, a homo-
fobia, o etarismo e o racismo (no sentido amplo) permeiam a vida da
populagdo, inclusive nas relagdes de emprego. No processo de recru-
tamento e selecdo, perguntas sobre a situacdo familiar das mulheres
dificultam o acesso aos cargos pretendidos pelo publico feminino. Ao
longo do contrato de trabalho, diversas outras situagdes colocam as tra-
balhadoras em situagdo de desvantagem quando comparadas com os
homens, conforme ja analisado no estudo. O mesmo ocorre com diversos
outros grupos e, por consequéncia, os melhores postos de trabalho ficam
restritos a um publico privilegiado.

Diante disso, regras do empregador ou estatais, ainda que sem
intencdo discriminatéria, podem implicar exclusao de individuos do mer-
cado de trabalho ou significar dificuldade excessiva de desempenhar suas
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fungdes. A discriminacdo indireta atrai a necessidade de anélise casuis-
tica, a fim de observar quais as repercussoes faticas do cumprimento das
normas impostas.

O Judiciario, portanto, exerce importante papel no combate
a discriminacdo indireta, porquanto recebe casos especificos submeti-
dos a sua andlise. O controle judicial demanda sensibilidade de estudar
o impacto da ordem em diferentes situacdes e grupos sociais. A mesma
determinagdo, quando aplicada a um trabalhador, pode causar prejuizo
excessivo e a outro se mostrar neutra. Portanto, a visdo global do julga-
dor, mediante anélise econémica do direito, é essencial, em especial a fim
de delimitar quais sdo os grupos vulneraveis e como sdo atingidos por
determinada regra.

O principio do consequencialismo juridico demanda, por
parte de todos os agentes publicos e operadores do direito, analise do
impacto de cada decisdo ou ato administrativo. Mostra-se importante
exportar tal valor para a esfera privada.

Ainda que nao seja um dever de todos os sujeitos sociais ana-
lisar o impacto de decisdes corporativas sobre os individuos socialmente
excluidos, o combate a discriminacao indireta passa pela conscientizacao
de todos os produtores de normas, sejam elas privadas, como regulamen-
tos empresariais, ou publicas.

Assim, a tomada de consciéncia coletiva acerca da estrati-
ficagdo social e a devida reprimenda da discriminagdo ilicita, direta ou
indireta, sdo passos essenciais para que a sociedade se torne mais justa
e igualitaria e, por consequéncia, a discriminacao indireta deixe de ser
uma preocupagdo. A partir do momento em que todos os grupos tiverem
acesso igualitario as oportunidades, ndo havera que se falar em impacto
desproporcional. Nesse contexto, compete a todos os agentes sociais o
combate a discriminagéao.
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