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APRESENTACAO



Apresentacao

E com prazer que divulgamos este guia com perguntas e respostas sobre
discriminacdo no trabalho.

Apresentar esta publicacdo no fechamento deste ano reveste-se especial
significado, tendo em vista as importantes celebragdes que marcaram o
ano de 2018. Por todo o mundo, foram comemorados os 70 anos da De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos, que é pedra fundamental na
construgdo da igualdade entre todos as pessoas. Além disso, ha 50 anos
o Decreto n° 62150, de 19 de janeiro de 1968, promulgava a Convencao
n° 111 da Organizacgdo Internacional do Trabalho, sobre discriminacdo em
matéria de emprego e profissdo, outro instrumento fundamental na pre-
servacdo da igualdade, justamente numa das areas mais importantes da
vida humana: as relac8es de trabalho.

Este guia busca trazer a trabalhadores, empregadores, sindicatos, agén-
cias de emprego, profissionais de recursos humanos e demais agentes
das relagles de trabalho esclarecimentos a respeito de como a discri-
minacado no trabalho pode ser prevenida, combatida ou, em ultimo caso,
remediada. Embora tenha um enfoque pratico, o contelido desta publica-
cdo também poderd ser Util para introduzir operadores do Direito neste
fascinante ramo juridico.

Em primeiro lugar, este guia explorard os conceitos gerais relacionados ao
tema. Em seguida, serdo abordadas as formas de prevencdao e combate
a discriminacdo no trabalho. Por fim, serdo esclarecidas duvidas sobre as
praticas discriminatérias que podem ocorrem antes, durante e ao término
das relacdes de trabalho.

Esperamos que este documento seja instrumento para promocao da igual-
dade de oportunidades e de tratamento nas relacdes de trabalho.

Boa leitura!

Grupo de Trabalho “Discriminacao no Trabalho”
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CONCEITOS
GERAIS



1. O que e o principio da igualdade,
ou da nao discriminacao, nas
relacoes de trabalho?

O principio da ndo discriminacdo € consequéncia do principio da igualda-
de e tem como fundamento a ideia de igualdade de tratamento. O prin-
cipio da igualdade esta claramente expresso no art. 5°, caput, da Consti-
tuicdo Federal, em que se prevé a igualdade de todos perante a lei, sem
nenhuma distin¢cdo.

Em um sentido negativo, o principio da igualdade consiste na proibicdo
de privilégios, de distincdes, de arbitrios e de discriminacdes injustas. Ao
impor diferengas injustas no trato entre as pessoas no contexto do tra-
balho, a discriminacdo opde-se diametralmente a ideia de igualdade. Se
uma pessoa é discriminada, isso se da pela valoracdo negativa ou pela
desconsideracdo de aspectos a ela relacionados, tais como sexo, raca,
origem, religido, opinido politica, idade, deficiéncia, estado de saude, situ-
acdo familiar, dentre outros.

Em sentido positivo, o principio da igualdade imp&e a necessidade de
diferenciar situacdes ndo assemelhadas, para compensar as desigualda-
des de oportunidades e de tratamento que elas comportam’. Para tanto,
muitas vezes a prépria lei sugere ou impde tratamentos diferenciados a
fim de equalizar desniveis observados em determinadas situacdes faticas.

O objetivo do principio da ndo discriminacdo é garantir o tratamento igual
entre as pessoas, respeitando-se as suas diferencas.

1 RODRIGUES, Jodo Augusto. Discriminagdo indireta no trabalho por motivo de raca e
género: um enfoque a partir das teorias de justica distributiva e da economia da distri-
buicdo. Brasilia: Centro Universitario da Brasilia. 2013. p. 12. Disponivel em https://www.
uniceub.br/media/188729/JoaocAugustoDiscriminacaolndiretaNoTrabalho.pdf. Acesso em
23 nov. 2018. p. 12.
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2. O que e discriminacao?

Do ponto de vista juridico, discriminacdo é toda distincdo, exclusdo ou pre-
feréncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia
nacional, origem social ou outros critérios de discriminacdo, que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento.

A discriminagdo pode ocorrer de forma direta, quando, em razdo de seu
sexo, raca, origem, religido, opinido politica, idade, deficiéncia, estado de
saude, situacdo familiar, dentre outros, uma pessoa é tratada de forma
menos favordvel do que outra pessoa em situagdo similar foi (ou seria)
tratada.

A discriminacao pode ainda se dar de forma indireta, quando uma prética,
regra ou critério aparentemente neutro(a) coloca pessoas com determi-
nada caracteristica em situacdo de desvantagem em relacdo a outras, de
forma injustificada.

A discriminacao revela-se, portanto, verdadeira violagdo do principio geral
de igualdade de tratamento e de acesso a oportunidades.

3. Qual € a diferenca entre
preconceito e discriminacao?

Preconceito e discriminacdo aparecem no artigo 3°, inciso IV, da Constitui-
cdo Federal, como préticas vedadas pelo ordenamento juridico.

Os preconceitos consistem em opinides sobre determinadas pessoas ou
grupos sociais, baseadas em generalizacdes que certamente ndo iden-
tificam todos os membros de um grupo social, por causa da variedade
existente entre os seres humanos?.

2 PINSKY, Jaime, PAHIM, Regina. Por uma escola de cidadaos. Disponivel em http://
www.jaimepinsky.com.br/site/main.php?page=artigo&artigo_id=127. Acesso 12 set. 2018.
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O preconceito, embora ndo seja objeto de sancdo penal ou administra-
tiva, viola os principios da razoabilidade, da solidariedade e da justica. A
desvalorizacdo do outro, sem qualquer amparo razodvel ou legalmente
justificavel (condicdo injusta), fere o direito de convivéncia harmdnica em
sociedade (aspecto da solidariedade), ao atribuir uma condi¢do de inferio-
ridade a determinadas pessoas ou grupos.

Enquanto o preconceito € uma opinido ou prejulgamento, a discriminacdo
€ uma préatica que cria uma distincdo, exclusdo ou preferéncia injusta com
base em caracteristicas relacionadas a pessoa ou ao grupo social. A dis-
criminacdo tem por efeito negar-lhes o respeito que lhes é devido como
integrantes da sociedade, configurando crime e infracdo administrativa.

Embora o preconceito seja, frequentemente, a origem de praticas discri-
minatdrias, ndo é necessdario o elemento subjetivo para que se configure o
ato ilicito fundado em discriminacdo. Desse modo, pode ser caracterizada
a discriminagcdo mesmo quando ndo for identificada atitude preconceitu-
osa, bastando que a distincdo, exclusdo ou preferéncia tenha por efeito
eliminar ou reduzir a igualdade de oportunidades ou de tratamento

4. Quais criterios sao considerados
discriminatorios?

Os critérios discriminatérios sdo tdo dindmicos quanto a dindmica das re-
lacdes em sociedade. Por esse motivo, no direito brasileiro ndo é exigido
que o critério em que se funda a discriminacao esteja explicitado em lei.
Apesar disso, diversas normas mencionam, de modo exemplificativo, cri-
térios considerados discriminatorios.

A Constituicdo garante a igualdade de todos, sem distincdo (art. 5°, caput)
e veda qualquer forma de discriminacdo (artigo 3°, inciso V). De forma ex-
pressa, menciona a vedacao a discriminacdo por motivo de sexo, cor, raca,
origem, deficiéncia, estado civil, crenca religiosa e convicgdo filoséfica ou
politica (artigo 3°, inciso IV, art. 5°, inciso VIII, e art. 7°, incisos XXX e XXXI).

Perguntas e respostas sobre discriminacao no trabalho _



A Convencdo n° 111 da Organizacgdo Internacional do Trabalho (OIT)® con-
sidera discriminatérios critérios como raga, cor, sexo, religido, opinido po-
litica, ascendéncia nacional ou origem social. Somam-se a esses critérios
a discriminacdo por filiacdo a um sindicato ou participagao em atividades
sindicais, prevista na Convencgdo n° 98 da OIT.

A Lein®9.029/95 proibe préticas discriminatérias pelos critérios expressa-
mente relacionados - sexo, origem, raca, cor, estado civil, situagcao familiar,
deficiéncia, reabilitacdo profissional e idade -, mas incluiu o termo “entre
outros”, o que permite ao aplicador da lei a identificacdo de novos critérios
e formas de discriminacdo.

A CLT, por sua vez, possui diversos dispositivos vedando a discriminacao,
como o art. 5°, o art. 373-A, o art. 461 e o art. 510-B, inciso V. Sdo mencio-
nados critérios como sexo, cor, etnia, nacionalidade, gravidez, idade, situ-
acdo familiar, opinido politica e atuacdo sindical. Além desses, o art. 223-C
da CLT prevé, de forma expressa, a protecdo a sexualidade.

A Sumula 443 do Tribunal Superior do Trabalho acrescenta ao rol de cri-
térios discriminatdérios o fato de portar o virus HIV ou de possuir doenca
grave que suscite estigma ou preconceito.

Desse modo, o ordenamento juridico brasileiro reconheceu explicitamen-
te como discriminatdrios critérios como sexo (incluindo orientacdo sexual
e identidade de género), cor, raga, etnia, idade, origem, nacionalidade, as-
cendéncia nacional, situacdo familiar, gravidez, deficiéncia, estado de sau-
de, estado civil, crenca religiosa, convicgdo filosdéfica ou politica, atuagao
sindical. Entretanto, reconhece-se que o rol de critérios de discriminagao
nao é exaustivo, cabendo a integracdo pelo intérprete, ao se deparar com
o surgimento de novas formas de discriminagao, resultado das profundas
transformacdes sociais hoje observadas®.

3 Promulgada pelo Decreto n° 62.150, de 19 de janeiro de 1968.
4 Ver TST RR - 105500-32.2008.5.04.0101. 32 T. Relator: Ministro Alberto Luiz Bresciani
de Fontan Pereira. Ministra Redatora: Ministra Rosa Maria Weber. Dt Pub. n. 05 ago. 2011.
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5. O que e discriminacao direta?

A discriminacéo direta consiste no uso de critérios como etnicidade, cor
de pele, idade, religido, género, orientacdo sexual, nacionalidade, defici-
éncia, dentre outros, para tratar uma pessoa de forma menos favoravel do
que outra pessoa em situacdo similar foi (ou seria) tratada.

Alguns exemplos de discriminacdo direta sdo o pagamento de saldrio in-
ferior a mulheres®, a dispensa de um trabalhador pelo fato de ele se reve-
lar homossexual e a eliminacdo de candidatos em um processo seletivo
simplesmente por estarem acima de uma determinada idade, a despeito
de possuirem as qualificagcdes e habilidades exigidas para a vaga.

Deve-se notar, contudo, que, em situacdes excepcionais, critérios nor-
malmente considerados discriminatérios podem constituir uma exigéncia
profissional legitima e ser utilizados como base para um tratamento dife-
renciado.

Para mais detalhes sobre exigéncias profissionais legitimas, veja a respos-
ta a pergunta “7 - Quando o tratamento diferente néo € discriminatorio?”

6. O que e discriminacao indireta?

A discriminagdo indireta consiste na adogao de uma pratica, regra ou cri-
tério aparentemente neutro(a), mas que tenha por efeito colocar pessoas
com determinada caracteristica em situacdo de desvantagem em relacao
a outras.

Por exemplo, se um empregador impusesse teste de aptiddo fisica para a
contratacdo de seguranca privado, exigindo que o candidato corresse 100
metros em menos de 10 segundos, esse critério aparentemente neutro
traria reflexos negativos para as mulheres, na medida em que o recor-
de feminino mundial para essa distancia é de 10,49 segundos. Em ou-
tras palavras: nao haveria, no mundo, nenhuma mulher em condicdes de

5 Uma vez preenchidos todos os requisitos do art. 461 da CLT.
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preencher esse requisito e, portanto, nenhuma mulher teria acesso a esse
emprego®. Portanto, embora parecesse um critério neutro e imparcial, o
critério geraria um impacto desproporcional, por impedir que as mulheres
tivessem acesso ao trabalho.

E importante ressaltar que a existéncia de impacto desproporcional para
um determinado grupo pode, em alguns casos, ndo constituir discrimina-
cdo indireta. Isso ocorre quando a préatica, regra ou critério constitui uma
legitima necessidade do negdcio. Nesses casos, € importante que o crité-
rio seja essencialmente relacionado ao desempenho da atividade e que
nao existam alternativas igualmente efetivas, mas que ndo teriam o mes-
mo efeito excludente.

Para mais detalhes sobre necessidade do negdcio como excecdo a dis-
criminagao indireta, veja a resposta a pergunta “7 - Quando o tratamento
diferente ndo € discriminatdrio?”

7. Quando o tratamento diferente

nao & discriminatorio?

O tratamento diferenciado ndo sera discriminatério quando possuir um
motivo legitimo e uma justificativa razoavel, relacionados com as necessi-
dades do empregador para o desempenho de uma determinada ativida-
de. Além disso, ndo configura discriminacdo a adocdo de medidas para
compensar desigualdades de oportunidades e de tratamento que afetem

determinados grupos. Desse modo, sdo hipdteses de tratamento diferen-
ciado nao discriminatério:

1. Exigéncia profissional genuina (bona fide occupational qualifica-
tion — BFOQ)

2. Necessidade do negécio (business necessity)

3. Acdes afirmativas (affirmative action)”

6 Ver TRT 22 R. 42 T. RO 0173700-85.2010.5.02.0066. Rel. Paulo Sérgio Jakutis. Dt.
Julg. 22.11.201. Dt. Publ. 08.12.2011.
7 Também denominadas agdes positivas (positive action).
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Exigéncia profissional genuina

O tratamento diferenciado constitui exigéncia profissional genuina quan-
do, embora se baseie em critérios normalmente considerados discrimina-
térios, como sexo, raca e nacionalidade, é justificado em razdo da natu-
reza da atividade ou do contexto em que ela é exercida®. E essencial que
o objetivo da diferenciacdo seja legitimo e o critério utilizado seja propor-
cional, ou seja, ndo devem existir critérios alternativos menos gravosos.
Tendo em vista seu carater de excecdo as hipdteses de discriminagdo
direta, a exigéncia profissional genuina deve ser comprovada objetiva-
mente pelo empregador.

Pode-se citar como exemplo de exigéncia profissional genuina a compa-
nhia cinematogréfica que vai fazer um filme biografico sobre Pelé e colo-
ca anuncios, no jornal, buscando um ator negro para o papel principal. A
exclusdo de outros tipos de pessoas (brancos, asiaticos, mulheres) esta
justificada em razdo da natureza da atividade a ser desenvolvida®. Ndo h4,
portanto, discriminacao.

A exigéncia profissional genuina pode decorrer também do contexto em
que a atividade é desenvolvida. Seria 0 caso de uma instituicdo policial
que exigisse em um processo seletivo interno que o agente deveria ser
branco, tendo em vista que o trabalho a ser realizado seria infiltrar-se em
um grupo criminoso neonazista.

Por outro lado, exigéncias inadequadas ou desproporcionais ndo cons-
tituem exigéncia profissional genuina. Um exemplo seria a exigéncia de
que candidatos a uma vaga fossem do sexo masculino, tendo em vista que
a atividade envolveria o uso de forca. Ainda que, na média, os homens
sejam fisicamente mais fortes que as mulheres, isso ndo se aplica a to-
dos os individuos dos respectivos grupos. Desse modo, muitas mulheres

8 A exigéncia profissional genuina é expressamente prevista em diversos normativos,
tais como: art. 1°, 2, da Convencdo n° 111 da OIT; art. 373-A da CLT; e art. 27 da Lei n°®
10.741 de 2003.

9 Ver TRT 22 R. 42 T. RO 0173700-85.2010.5.02.0066. Rel. Paulo Sérgio Jakdtis. Dt.
Julg. 22.11.201. Dt. Publ. 08.12.2011.
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plenamente capazes de exercer a atividade poderiam ser excluidas desse
processo seletivo. A realizacdo de um teste de forca seria uma alternativa
menos gravosa, que ndo excluiria individuos pelo seu sexo, satisfazendo a
necessidade de selecionar individuos aptos fisicamente para a atividade.

Necessidade do negécio

A necessidade do negdcio constitui justificativa para a adocdo de uma
préatica, regra ou critério que, embora aparentemente neutra(o), gera im-
pacto desproporcional para determinado grupo. Tendo em vista seu ca-
rater de excecdo as hipdteses de discriminacdo indireta, a necessidade
do negodcio deve ser comprovada objetivamente pelo empregador, que
deverd demonstrar a relacdo direta entre a pratica, regra ou critério ado-
tado(a) e a necessidade imposta pela atividade especifica. Além disso, a
medida adotada deve atender ao critério de proporcionalidade, ndo po-
dendo ser adotada caso existam alternativas igualmente efetivas, mas que
ndo teriam o mesmo efeito excludente.

O exemplo dos testes de forca pode ser novamente utilizado para ilus-
trar o conceito de necessidade do negdcio. Ainda que um teste desta
natureza tenha o potencial ter um impacto desproporcional no grupo de
candidatas do sexo feminino, sua utilizagdo pode ser justificada caso de-
terminado nivel de forca seja essencial para o adequado desempenho da
atividade especifica para a qual se estd selecionando. Contudo, o mesmo
teste seria considerado discriminatério caso utilizado num processo de
selecdo para uma funcdo administrativa, que ndo demanda esforcos fi-
sicos. O teste também seria discriminatério caso os patamares de forga
exigidos fossem muito superiores aos necessarios para o desempenho da
atividade, pois nesse caso o impacto desproporcional nas mulheres seria
injustificado.
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Acoes afirmativas

Por fim, acdes afirmativas sdo um tipo de tratamento diferenciado que
ndo configura discriminagao™. Essas acdes tém como objetivo compensar
desigualdades de oportunidades e de tratamento que existem de fato, a
despeito do reconhecimento formal de igualdade de todos perante a lei.

Exemplo de acdo afirmativa é a reserva de vagas de trabalho para pesso-
as com deficiéncia, prevista no art. 93 da Lei n° 8.213/91 e no §2° do art.
5° da Lei n® 8.112/90.

8. De que formas a discriminacao
no trabalho pode ocorrer?

A prética discriminatdéria pode ocorrer antes, durante ou depois da relagcdo
de trabalho.

Ja no momento em que uma oferta de trabalho é publicada, podem ser
estabelecidos critérios de selecdo que excluem, de forma injustificada, de-
terminados grupos. Essa exclusdo pode ocorrer de maneira explicita (ex.:
vaga para pessoas com menos de 40 anos) ou decorrer da adogdo de cri-
térios excludentes, ndo fundamentados em uma necessidade do negdcio
(ex.: altura minima, de modo a excluir desproporcionalmente as mulheres).

Praticas discriminatérias podem também ocorrer na avaliacdo prévia de
candidatos, quando sdo analisados curriculos e realizadas pesquisas sobre
o candidato. O empregador ou agente de recrutamento e selecdao pode,
por exemplo, excluir mulheres “em idade de ter filhos” ou trabalhadores

10 Vérios dispositivos legais confirmam o carater ndo discriminatdrio das a¢des afirma-
tivas, como, por exemplo, o paragrafo Unico do art. 373-A da CLT, o inciso Il do art. 8° do
Decreto n° 9.571/18, o art. 93 da Lei n° 8.213/91, o0 §2° do art. 5° da Lei n°® 8112/90 e o art.
1° da Lei n°® 12.990/14. Além disso, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou, por mais
de uma vez, a favor da constitucionalidade de a¢des afirmativas (vide ADC 41 e a ADPF
186).
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que apresentaram reclamacdes trabalhistas contra antigos empregado-
res.

Durante uma entrevista de emprego, a discriminacdo pode se manifestar
de diversas formas. Exemplo disso sdo as perguntas sem qualquer relacao
com a aptiddo do candidato para a atividade, tais como questionamentos
sobre desejo de ter filhos ou sobre opinides politicas.

No curso do contrato de trabalho, praticas discriminatérias também po-
dem ocorrer em vérias situacdes.

O pagamento de saldrios ou beneficios inferiores para certas pessoas ou
grupos™” € uma das mais relevantes formas de discriminacao.

Relacionada a questdo remuneratéria, as promogcdes e progressdes na
carreira também dao ensejo a ocorréncia de praticas discriminatdrias. Isso
ocorre quando o desempenho e habilidades sdo deixados em segundo
plano e o empregador recusa-se a promover, por exemplo, trabalhadores
com idade elevada.

A discriminacdo pode ocorrer também por meio do assédio a trabalhado-
res em razdo de caracteristicas como raca, género, orientacao sexual e
atuacao sindical, criando para eles um ambiente de trabalho intimidador,
hostil, degradante, humilhante ou ofensivo.

As punicdes e medidas disciplinares, que sdo instrumentos legitimos de
gestdo, também podem ser utilizados de forma discriminatéria, caso apli-
cadas de forma seletiva e inconsistente, independente de fatores como
desempenho ou disciplina, mas em razdo de caracteristicas pessoais do
trabalhador ou de um grupo de trabalhadores.

A discriminacdo pode também se manifestar por meio de retaliacdo as
pessoas que participam de o6rgdos de representacdo dos trabalhado-
res (como o Sindicato e a Comissdo Interna de Prevencdo de Acidentes

1 Uma vez preenchidos todos os requisitos do art. 461 da CLT.
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— CIPA), ou mesmo que denunciam casos de abuso ou prestam testemu-
nho nesses casos.

O trabalhador também pode ser discriminado no ato da dispensa. Embora
o0 empregador, em regra, ndo seja obrigado a motivar a rescisdo do con-
trato de trabalho, isso ndo significa que a dispensa possa ser realizada em
virtude de motivos ou critérios discriminatérios. A depender do contexto
concreto, podem constituir praticas discriminatdrias, por exemplo, a resci-
sdo imediata do contrato de trabalho de empregado que retorna a empre-
sa apos permanecer afastado em razdo de doenca, ou ainda o trabalhador
que é dispensado em razao da idade elevada.

E possivel vislumbrar conduta discriminatéria mesmo apés a dispensa do
empregado. Como exemplo, citam-se as empresas que alimentam as cha-
madas “listas sujas”, contendo nomes de empregados que moveram acao
contra o empregador. Como consequéncia desse tipo de retaliagcdo, os
trabalhadores incluidos nas “listas sujas” passam a ser discriminados por
eventuais contratantes, alimentando um circulo vicioso de praticas discri-
minatdrias.

Como se verifica, portanto, os mecanismos de discriminacdo sdo tdo di-
versos e complexos quanto as proprias relacdes de trabalho nas quais
eles operam.

9. Quem pode ser vitima de discriminacao
nas relacoes de trabalho?

A vitima da discriminagdo pode ser qualquer pessoa ou grupo de pessoas
que sofreu tratamento desfavordvel e de natureza injusta ou que foi pri-
vada de um direito, em razao, por exemplo, de sua origem, cor de pele,
idade, religido, género, orientacdo sexual, nacionalidade, deficiéncia. A
vitima pode ainda ser discriminada por mais de um critério. Tal fenbmeno
é conhecido por interseccionalidade. Exemplo sdo as mulheres negras e
pobres, que sdo potenciais vitimas de discriminagcdo em razdo de seu gé-
nero, de sua raca e de sua classe social.

Perguntas e respostas sobre discriminacao no trabalho m



Na dinamica das relacdes de trabalho, a discriminacdo, em regra, ocor-
re pelo exercicio de poder hierarquico, numa relacdo vertical, como, por
exemplo, a relagdo entre chefe e subordinado. Porém, no curso do contra-
to de trabalho, é possivel que a discriminacdo se dé em nivel horizontal,
ou seja, entre os pares (entre os empregados de uma mesma area/setor,
por exemplo), ou ainda em nivel ascendente, situacdo em que os subor-
dinados discriminam superiores hierdrquicos, a exemplo da discriminacdo
de mulheres em cargos de chefia.

Por fim, é importante ressaltar que ndo somente empregados podem so-
frer discriminagao no trabalho. Também podem ser vitimas de préaticas
discriminatérias trabalhadores sem vinculo empregaticio, prestadores de
servico, candidatos a vagas de trabalho, dentre outros.

10. Quem pode praticar
discriminacao no trabalho?

A discriminagcdo no trabalho é fenbmeno dindmico e complexo. Praticas
discriminatérias podem ser adotadas por pessoas nos mais diferentes ni-
veis hierdrquicos de uma organizacdo e até por agentes externos, como
agéncias de recrutamento e selecdo e prestadores de servicos.

A discriminagcdo é, em regra, identificada em condutas praticadas por
quem detém poder de comando ou de controle na relacdo de trabalho,
sem prejuizo da discriminagdao em nivel horizontal (entre os pares), que
é vivenciada entre os proprios empregados diferenciados por critérios
como cor, raca, origem, religido, dentre outros. Também é possivel identi-
ficar discriminacdo em nivel ascendente, hipdtese verificada quando su-
bordinados discriminam superiores hierdrquicos, como mencionado na
resposta a pergunta anterior.

Para fins administrativos, a Lei n® 9.029/95 e a CLT ndo exigem, para ca-
racterizacdo da infracdo, que os atos sejam praticados por pessoas espe-
cificas.
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Para fins penais, entretanto, a caracterizacdo de crime ou contravencao
penal pode ter critérios mais restritivos. A Lei n°® 9.029/95, por exemplo,
em seu artigo 2°, paragrafo Unico, considera sujeitos ativos dos crimes
de discriminacdo a pessoa fisica empregadora, o representante legal do
empregador, como definido na legislagao trabalhista, e o dirigente, dire-
to ou por delegacdo, de 6rgdos publicos e entidades das administracdes
publicas direta, indireta e fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

11. Quais as repercussoes da
discriminacao sobre o trabalhador?

As repercussoes da discriminagdo sobre o trabalhador sdo de varias or-
dens, principalmente econdmica, social e individual.

Do ponto de vista da saude do trabalhador, as praticas discriminatérias
tém o potencial de gerar consequéncias de ordem psicopatolégica (como
depressdo e ansiedade), psicossomatica (como gastrite e hipertensao
arterial) e comportamentais (como desordens de apetite e aumento no
consumo de alcool e drogas), em especial quando algum tipo de assédio
também estd presente™.

Para entender a relacdo entre depressdo e discriminagao, é preciso con-
siderar que essa Ultima opera, basicamente, em termos de superiorida-
de e inferioridade: um ou mais individuos que se consideram superiores
por estarem vinculados a um grupo social valorado de modo positivo atri-
buem-se a prerrogativa de menosprezar aqueles que pertencem a grupos
vistos com preconceito. Os primeiros se sentem “normais”, por estarem
ajustados as normas vigentes, ao passo que os segundos sdo taxados
como “anormais”, por ndo atenderem plenamente aos padrdes normati-
vos estabelecidos. As pessoas discriminadas ressentem-se da distancia
entre o seu “eu real” e o0 “eu ideal” imposto pelo grupo majoritrio, muitas

|n

12 Organizacion Mundial de la Salud. Sensibilizando sobre el acoso psicolégico en el
trabajo. Serie Proteccién de la Salud de los Trabajadores, n. 4. Genebra, 2004, p. 16.
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vezes inalcancavel, e acabam por deixar-se dominar por um sentimento
de vazio, um dos sintomas mais caracteristicos do transtorno depressivo.
A autocobranca excessiva é desencadeada, entre outros fatores, pelo de-
sejo dos discriminados de demonstrarem que o discurso discriminatério
de inferioridade ndo se justifica. Essa intensa cobranca gera quadros de
desgaste psiquico, destacando-se a depressao.

Quanto ao aspecto social, o tratamento negativo ou rejeicdo do discrimi-
nado ndo permitem sua integracdo na convivéncia social, acentuando o
risco de acometimento de doenca.

Em relagdo ao impacto econdmico, a vedacdo do acesso ao trabalho ou
de sua manutencdo, motivada por discriminacdo, afasta a pessoa ou o
grupo prejudicado da oportunidade de ter um emprego que lhes garanta
recursos, ou, como pondera John Rawls, Ilhes assegure “bens primarios”,
que constituem os “direitos, liberdades e oportunidades, assim como ren-
da e riqueza e as bases sociais do auto-respeito™.

Por fim, todas essas repercussdes no individuo acabam por se refletir na
sociedade, que deixa de contar com um de seus membros, em toda sua
potencialidade. A préatica discriminatdria compromete, assim, o desenvol-
vimento socioecondmico.

12. Quais as consequeéencias legais em
caso de pratica discriminatoria?

Na esfera civil, havendo o reconhecimento de pratica discriminatdria por
decisao judicial, a principal consequéncia legal é a anulagdo do ato e a
decorrente reconhecimento da vantagem obstaculizada ou do direito
frustrado, incluindo condenacdo a pagamento de danos morais e mate-
riais pelos prejuizos respectivamente experimentados. O artigo 4° da Lei
n. 9.029/1995 expressamente prevé que o rompimento da relacdo de
trabalho por ato discriminatério enseja a opcdo pelo empregado entre

13 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 98.
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a reintegracdo com ressarcimento integral de todo o periodo de afasta-
mento, mediante pagamento das remunerac¢les devidas, corrigidas mo-
netariamente e acrescidas de juros legais, ou a percepcao, em dobro, da
remuneracdo do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e
acrescida dos juros legais.

No ambito administrativo, podem ser impostas san¢des ao responsavel
pelo cumprimento das normas que vedam a discriminagdo na relagdo de
trabalho.

A Lein®9.029/95 estabelece-se que as infracdes ao disposto na citada Lei
sdo passiveis de™:

» multa administrativa de dez vezes o valor do maior saldrio pago
pelo empregador, elevado em cinquenta por cento em caso de
reincidéncia;

» proibicdo de obter empréstimo ou financiamento junto a institui-
cOes financeiras oficiais.

A CLT também estabelece multas para préticas consideradas discrimina-
toérias, tais como discriminacgao salarial (artigo 510) e discriminagao contra
a mulher (art. 401).

Os efeitos das penalidades administrativas somente ocorrem apds deci-
sdo final em processo administrativo originado com a lavratura de auto de
infracdo pela Inspecdo do Trabalho, sendo garantida a ampla defesa e o
direito de recurso ao infrator.

A discriminacdo do trabalho também pode ter consequéncias no ambito
penal. Dentre as diversas leis que estabelecem crimes e contravencdes
penais relacionados a discriminagdo no trabalho, podemos lembrar as se-
guintes:

» Lei n®9.029 de 1995 — Prdticas discriminatorias nas relacdes de
trabalho

14 Art. 3°,incisos | e ll, da Lei n°® 9.029/95
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» Lein® 7716 de 1989 — Crimes resultantes de preconceito de raca
ou de cor

» Lei n® 7.437, de 1985 — Contravencdes penais a prdtica de atos
resultantes de preconceito de racga, de cor, de sexo ou de estado
civil

» Lein®13.146 de 2015, Titulo Il — Lei Brasileira da Incluséo (Estatu-
to da Pessoa com Deficiéncia)

» Lei n°® 7.853 de 1989, art. 8° — Crime de discrimina¢cdo das pes-
soas com deficiéncia

» Lei n°12.984 de 2014 — Crime de discriminacdo dos portadores
do virus HIV

» Lein°10.741 de 2003, Titulo VI — Estatuto do Idoso

13. O que € um viés cognitivo e como ele
pode resultar em praticas discriminatorias?

O ser humano toma centenas de decisdes por dia, baseando-se em milha-
res de julgamentos sobre a realidade que o cerca. Desse modo, a mente
humana realiza a todo momento cdlculos, estimativas, suposicoes, desde
a decisdo do momento adequado para atravessar uma avenida movimen-
tada até a selecao do melhor curriculo para uma vaga de emprego.

Nem sempre, contudo, temos tempo para avaliar de forma completa e ob-
jetiva todas as informacdes disponiveis (como no exemplo dos curriculos).
Em outros casos, o volume de informacdes € maior do que podemos, de
fato, processar (¢ o que pode ocorrer, por exemplo, quando julgamos a
qualidade de um trabalho extremamente complexo). Em sentido contra-
rio, podemos ter menos informagdes do que o necessdrio para decidir
de forma objetiva (como pode ocorrer numa entrevista de emprego). O
fato € que, em situacdes como essa, o cérebro “toma atalhos” para po-
der realizar o julgamento necessario. O problema, entretanto, € que esse
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processo mental pode levar a erros sistematicos, conhecidos como vieses
cognitivos.

Ha diversos vieses cognitivos identificados na literatura cientifica e seria
impossivel listar todos neste guia. Entretanto, é possivel mencionar alguns
exemplos. Um importante viés cognitivo é o viés de confirmacdo, que
ocorre quando a pessoa tem uma crenca ou hipétese inicial e busca ou in-
terpreta fatos para confirma-la. Por exemplo, um recrutador que ndo acre-
dite que pessoas com deficiéncia possam exercer determinada atividade,
pode desconsiderar, de forma inconsciente, as habilidades que elas de-
monstrem, deixando de selecionar 6timos trabalhadores. Os esteredtipos
também sdo uma forma de viés cognitivo. Eles podem ser utilizados, por
exemplo, para “auxiliar” numa decisdo em que as informacdes disponiveis
nao sdo suficientes para tomar uma decisdao objetiva, como pode aconte-
cer, por exemplo, numa entrevista de emprego. Uma pesquisa™ mostrou
como profissionais de recursos humanos subestimavam as capacidades
de pessoas gordas, em especial mulheres, o que refletia numa menor pro-
babilidade de contratacdo ou de nomeacdo para um cargo de supervisdo.

Em uma légica econdmica, processos decisoérios de contratagcdo de mao-
-de-obra permeados por vieses cognitivos sdo ineficientes, pois podem
inviabilizar a contratacdao de um profissional mais produtivo e capacitado
para o cargo.

Os vieses cognitivos que tenham como consequéncia praticas discrimi-
natoérias nas relagcdes de trabalho podem e devem ser combatidos. Um
estudo americano mostrou, por exemplo, que a simples adocdo de audi-
cOes as cegas em selegles preliminares de candidatos, aumentou a pro-
babilidade de sucesso das mulheres™. Alguns exemplos de medidas que

15  GIEL, K.E., ZIPFEL, S., ALIZADEH, M., SCHAFFELER, N., ZAHN, C., WESSEL, D.,
HESSE, FW., THIEL, S. and THIEL, A., Stigmatization of obese individuals by human
resource professionals: an experimental study. BMC public health, 12(1). 2012. p.525.

16 GOLDIN, Claudia & ROUSE, Cecilia. “Orchestrating Impartiality: The Impact of “Blind”
Auditions on Female Musicians”. American Economic Review. vol. 90, n. 4, Set. 2000. pp.
715-741.
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podem ser tomadas para combater praticas discriminatérias decorrentes
de vieses cognitivos sdo:"

4

Eliminar o acesso dos recrutadores, em todas as fases do proces-
so de selegdo, a informagBes que possam gerar discriminacao,
tais como sexo, raca, idade, nacionalidade, deficiéncia, estado ci-
vil, crenca religiosa, etc;

Usar testes que exijam a realizacdo de tarefas que serdo efetiva-
mente desempenhadas no trabalho, ao invés de basear a selecdo
somente em entrevistas e andlise de curriculos;

Utilizar entrevistas estruturadas, com as mesmas perguntas para
todos os candidatos;

Designar gestores responsaveis por promover a diversidade, com
poderes questionar sobre decisées de admissao, promocdo e dis-
pensa;

Fixar cotas ou metas percentuais crescentes de diversidade.

14. A discriminacao no trabalho pode
ocorrer por meio de decisoes
baseadas em algoritmos?

A utilizacdo de decisdes automatizadas, baseadas em algoritmos, vem se
tornando cada vez mais comum em nossa sociedade e, em especial, nas
relagBes de trabalho. Diante dessa nova realidade, deve-se lembrar que
as escolhas feitas para acesso, gestdo ou manutencdo no trabalho ndo
podem, voluntariamente ou nao, ser discriminatdrias.

17 GOVERNMENT EQUALITIES OFFICE. Reducing the gender pay gap and improving
gender equality in organisations: Evidence-based actions for employers. 2018. Disponi-
vel em https://gender-pay-gap.service.gov.uk/public/assets/pdf/Evidence-based_actions_
for_employers.pdf. Acesso em 14 nov. 2018.
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Algoritmos, no contexto computacional, sdo um conjunto de instrucdes
utilizado por uma maquina para resolver um problema. Em geral, sdo apre-
sentados um ou mais dados de entrada (inputs), que sdo processados e
geram um resultado (output). Os algoritmos ndo surgem do nada. S3o cria-
dos por seres humanos, que podem ou ndo reproduzir, em suas criacoes,
seus proprios preconceitos e vieses. Para entender, entretanto, como
algoritmos podem levar a decisGes discriminatérias, é preciso entender
como funcionam os diversos tipos de algoritmo.

Algoritmos classicos sdo simplesmente um passo a passo de instrugdes
que permitem, com base em dados de entrada (input), determinar de for-
ma exata o resultado (output). Por exemplo, um algoritmo pode ser utiliza-
do para fazer uma pré-selecdo de candidatos a emprego, com base em
dados fornecidos no curriculo, eliminando pessoas que ndao tenham expe-
riéncia profissional maior do que dois anos, nivel superior em engenharia
e nivel de inglés avancado. Nesse sentido, um algoritmo cldssico poderia
ser discriminatdrio da mesma forma que qualquer decisdao tomada por um
ser humano, ou seja:

» pela adocdo de regras explicitamente discriminatdérias (discrimi-
nacdo direta). Ex.: eliminar candidatos do sexo feminino ou com
mais de 45 anos de idade; ou

» pela adocdo de regras que, embora aparentem neutralidade, tém
impacto desproporcional em determinado grupo (discriminag¢éo
indireta). Ex.: eliminar candidatos que tiveram interrupcdes supe-
riores a um ano em sua carreira, prejudicando de forma despro-
porcional as mulheres, que muitas vezes se afastam temporaria-
mente da vida profissional em razdo da maternidade.

Atualmente, um novo tipo de algoritmo vem se popularizando. Sdo os
algoritmos de aprendizado de maquina (machine learning). Esse tipo de
algoritmo, que é fortemente associado com a atual explosdo no ramo de
Inteligéncia Artificial, é utilizado para “treinar” um programa de computa-
dor a reconhecer automaticamente padroes em uma base de dados. Por
exemplo, o algoritmo poderia utilizar uma base de dados de curriculos e
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a informacao a respeito do sucesso dos candidatos no processo seletivo
para “aprender” a classificar os curriculos. Ressalte-se que, em momento
algum, o algoritmo recebe a informacdo de quais foram os critérios utili-

zados no processo seletivo. Essa informacdo é “deduzida” por meio dos
padrdes observados pelo algoritmo.

Sdo varias as razdes pelas quais um algoritmo de aprendizado de maqui-
na (machine learning) pode levar a decisGes discriminatdrias, tais como:

» O algoritmo de aprendizado de maquina pode ser programado,
de forma intencional ou ndo, para que as informacdes e os pro-
cedimentos a serem utilizados no processo de aprendizado resul-
tem em “conclusdes” enviesadas;

» As informacdes contidas na base de dados utilizada no “treina-
mento” podem reproduzir vieses, preconceitos e exclusdes do
passado;

» A base de dados utilizada no “treinamento” pode nao ser repre-
sentativa da realidade.

Nesse sentido, caso um algoritmo tente classificar candidatos a uma vaga
de advogado, utilizando para aprendizado uma base de dados com in-
formacdes sobre advogados bem-sucedidos no passado, é provavel que
as mulheres sejam pior avaliadas que os homens com qualificacdes si-
milares. Num exemplo real, ocorrido nos Estados Unidos, pesquisadores
demonstraram o viés racial de um software utilizado no sistema de justica
criminal para realizar a classificagdo do risco de reincidéncia dos detentos.
Os resultados da pesquisa mostraram que negros tinham uma probabili-
dade muito maior de serem incorretamente classificados como tendo “alto
risco de reincidéncia” do que brancos™.

18  Angwin, Julia, Jeff Larson, Surya Mattu and Lauren Kirchner. 2016. “Machine Bias.”.
Disponivel em: www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sen-
tencing. Acesso em: 19 dez. 2018.
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Diante dos problemas colocados, os empregadores, contratantes e agén-
cias de recrutamento e selecdo deverdo tomar as precaucdes e medidas
necessarias para que seus sistemas ndo utilizem algoritmos que possam
levar a decisdes discriminatdrias. Algumas medidas recomendadas sdo:

» Capacitacdo das pessoas envolvidas no desenvolvimento dos al-
goritmos, de modo que elas estejam cientes do risco de vieses
discriminatérios e busquem ativamente minimiza-los;

» Certificar-se de que os dados utilizados para “treinar” os algorit-
mos sdo representativos e que ndo reproduzem vieses, precon-
ceitos e exclusdes existentes no momento da geracdo dos dados;

» Testar os algoritmos com casos reais, antes de iniciar sua utiliza-
cdo, com a especifica finalidade de detectar vieses discriminaté-
rios;

» Ser transparente com trabalhadores e seus representantes sobre
como os algoritmos operam, de modo que eles entendam como
as decisdes sdo feitas e possam auxiliar na identificacdo de po-
tenciais erros, vieses discriminatdrios e resultados indesejados;

» Considerar as queixas e denlncias feitas pelos empregados e pe-
los clientes, pois elas podem servir de alerta para ocorréncia de
discriminacdo;

» Garantir a candidatos, empregados e ex-empregados o “direito
de explicacdo”, quando algoritmos forem utilizados em decisdes
de recursos humanos, tais como recrutamento, promogao e dis-
pensa. Também é recomendavel garantir o direito de revisdo des-
sas decisdes por um ser humano.

Algoritmos nada mais sdo que ferramentas, projetadas por pessoas, que
tém controle sobre seu funcionamento. Como toda criacdo humana, po-
dem ser instrumento de perpetuacdo da exclusdo e discriminacdo ou ser-
vir para quebrar injusticas e promover a igualdade.
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PREVENCAO E COMBATE
A DISCRIMINACAO
NO TRABALHO



15. Por que comecar o combate a
discriminacao no local do trabalho?

A prevencdo e combate a discriminagdo no trabalho devem ser prioridade
de todos, tendo em vista que as praticas discriminatérias geram conse-
quéncias negativas de toda ordem. Para a vitima, os prejuizos podem ser
de natureza econdmica, social e de salude. Para as empresas, as praticas
discriminatérias podem ter como consequéncia a queda na produtividade,
o0 aumento no numero de faltas e afastamentos, a alta rotatividade, a res-
ponsabilidade nas esferas administrativa, penal e civil, além de eventuais
passivos trabalhistas. Em dltima instancia, as consequéncias negativas da
discriminacdo no trabalho acabando sendo socializadas para toda a popu-
lacdo, que arca com os custos do sistema publico de salde, da previdén-
cia social e da subutilizacdo produtiva da populacdo afetada.

Importante ressaltar que o trabalho ainda é um dos principais espacos
onde a discriminacdo contra aquele que em alguma medida é diferente
se manifesta.

16. Quais sao exemplos de medidas para
prevencao e combate a discriminacao
nas relacoes de trabalho?

A prevencdo e o combate a discriminagdo no trabalho podem se iniciar
com medidas relativamente simples, passiveis de serem adotadas inclusi-
ve em pequenas organizagdes®.

Compromisso de organizagcdo com o combate a discriminacdo

Uma das primeiras medidas a serem adotadas é divulgar, de forma clara, o
compromisso da organizagdo com o combate a discriminagdo no trabalho.

19 BRASIL. Decreto n° 9.571, de 21 de novembro de 2018. Estabelece as Diretrizes
Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/decreto/D9571.htm. Acesso em: 20 dez. 2018.
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Essa divulgacdo deve ser feita pelos meios mais eficientes disponiveis
e alcancar todas as pessoas da organizagao. Além disso, é importante
que esse compromisso esteja disponivel publicamente e seja divulgado,
na medida do possivel, para prestadores de servico, fornecedores, can-
didatos a vagas de trabalho e outras pessoas que se relacionem com a
organizacao. Entre outras informacdes, recomenda-se que a organizagao
deixe claro:

» Que discriminacdo é ilegal e ndo seré tolerada;

» Quais as consequéncias da violagdo da politica antidiscriminato-
ria estabelecida pela organizacado, explicitando as sancoes inter-
nas aplicaveis;

» Que trabalhadores ndo serdo punidos por denunciar ou se opor
a praticas discriminatdrias, bem como por participar ou testemu-
nhar em investigacdes ou processos administrativos ou judiciais
relacionados a essas praticas;

» Que o sigilo e a confidencialidade serdo garantidos aos trabalha-
dores que denunciarem praticas discriminatdrias;

» Que acomodacdes razodveis?® serdo providas para trabalhado-
res, prestadores de servicos ou candidatos que necessitem, em
razdo, por exemplo, de deficiéncia, condicdo de saude ou gravi-
dez.

Para que as regras sejam de fato compreendidas e aplicadas, é recomen-
davel disponibilizar definicdes e exemplos de condutas proibidas, que se-
jam relevantes para o contexto da organizacado e as caracteristicas da for-
ca de trabalho. Além disso ndo deve haver duividas quanto a seriedade do
compromisso da organizagdo com o combate a discrimina¢do no trabalho.

20 Para mais detalhes sobre acomodacgées razodveis, veja a resposta a pergunta
“34. A empresa € obrigada a realizar ajustes, acomodar diferencas ou aceitar condutas
decorrentes de crencas, estado de satde ou caracteristicas pessoais?”
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Uma forma de fazer isso € demonstrar que as regras “vém de cima”, ou
seja, da alta administracdo da entidade.

Informar, sensibilizar e capacitar

E fundamental que trabalhadores, gestores, gerentes e supervisores se-
jam informados e, se possivel, capacitados sobre discriminacdo nas rela-
cdes de trabalho.

Os trabalhadores devem ter conhecimento das politicas e regras da orga-
nizacao no tocante a discriminacdo. Também é importante informar para
todos os trabalhadores e, na medida do possivel, para prestadores de
servigo e candidatos a vagas de trabalho, quais sdo os procedimentos
para denunciar uma pratica discriminatdria, deixando claro quem deve ser
procurado e qual o meio apropriado para isso. Isso deve incluir informa-
cdes sobre o que fazer quando presenciarem uma pratica discriminatéria
da qual ndo sao vitimas.

O envolvimento de gestores, gerentes e supervisores também é essen-
cial. E importante que eles sejam informados de sua responsabilidade em
interromper, combater e prevenir praticas discriminatdrias, bem como em
dar tratamento adequado as denlncias recebidas. Para isso, devem ser
disponibilizadas para gestores, gerentes e supervisores informacdes ade-
quadas e, se possivel, capacitacdo continua sobre o tema.

Para mais informacdes, veja a resposta a pergunta “19. Como deve ser
realizada uma capacitacdo para prevencdo e combate a discriminagcdo
no trabalho?”

Sistema de denuncias

Outro elemento fundamental em uma estratégia efetiva de combate a dis-
criminacdo no trabalho é a definicdo de procedimentos para dendncias
de préticas discriminatdérias. O primeiro passo é definir uma ou mais pes-
soas ou mesmo um setor que serd responsavel por receber e processar
as denuncias. Nesse ponto, deve-se ressaltar que ndo é adequado exi-
gir que denuncias de discriminacdo sejam apresentadas primeiro para o
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supervisor imediato, uma vez que o préprio supervisor pode ser o autor
da pratica discriminatdria. Nesse sentido, € recomendavel que exista ao
menos uma pessoa fora da linha hierarquica do trabalhador que possa re-
ceber denlncias. Além disso, todos os gestores, gerentes e supervisores
devem ser instruidos a encaminhar denuncias recebidas para a pessoa ou
setor apropriado, ainda que a denuncia ndo siga alguma formalidade ou
nao tenha sido feita por escrito.

Um bom sistema de denuncias deve estimular que as vitimas apresentem
suas queixas. Para isso, é essencial que a elas sejam garantidas a confi-
dencialidade das denuncias e investigacdes, a imparcialidade e objetivi-
dade nas apuracdes e a ndo retaliacdo. Além disso, é recomendavel que
0s meios para recebimento de denuncias sejam facilmente acessiveis por
todos, se possivel havendo mais de uma forma apresenta-las (pessoal-
mente ou por e-mail, por exemplo). A ampla divulgacdo desses canais &
fundamental, devendo a organizagdo estimular que as denuncias sejam
apresentadas tdo logo uma pratica discriminatdria tenha inicio, sem deixar
que ela se agrave antes. Por fim, é importante que estejam claros para os
trabalhadores os fluxos e prazos para resposta das denuncias, bem como
a forma por meio da qual as vitimas poderdo obter informacdes a respeito
do andamento e resultado das investigacoes.

Em pequenas empresas e organizacoes, a formalizacdo de um sistema
para recebimento e tratamento de dendncia pode ser invidvel. Contudo,
é importante que, mesmo nessas organizagdes, o gestor ou proprietario
deixe claro para todos que qualquer tipo de discriminagcdo ndo sera tolera-
do e que qualquer préatica discriminatéria devera, por exemplo, ser levada
diretamente a ele(a).

Outras medidas

As organizacles, em especial as de maior porte, podem também man-
ter programas de compliance com as leis antidiscriminatdrias ou mesmo
criar estruturas de governanga para assegurar a implementacdo efetiva
dos compromissos e das politicas relativas ao combate a discriminacao
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no trabalho. Nessas organizacdes, a elaboracdo de cddigos de ética e
conduta também constitui uma importante medida.

Por fim, as organizacdes podem adotar uma politica interna para valoriza-
cdo e promocdo da diversidade, podendo inclusive instituir acées afirma-
tivas. As acdes para valorizacdo e promocdo da diversidade constituem
importante instrumento para evitar praticas discriminatdrias e vém sendo
ampliadas para alcangar os varios grupos que compdem a sociedade plu-
ral. Exemplos de medidas que podem ser tomadas sdo a fixacdo de metas
percentuais crescentes de preenchimento de vagas e de promogao hie-
rdrquica ou até mesmo o estabelecimento de cotas para contratacdo ou
promocdo. No Brasil, ja existe legalmente prevista a faculdade de o em-
pregador adotar esses tipos de medidas, que visam corrigir as distorcdes
decorrentes das desigualdades materiais ainda existentes?'.

Papel do Estado

No dmbito do Estado, é preciso que haja um ordenamento juridico com-
prometido com o combate a discriminacdo através do estabelecimento
de mecanismos capazes de dar efetividade as leis antidiscriminatérias.
O Estado também pode e deve promover acdes de conscientizacdo e de
didlogo social, para levar ao conhecimento da populagdo em geral infor-
macdes que demonstrem a importancia da eliminacdo da discriminacao
em nossa sociedade.

A fiscalizacdo e a responsabilizacdo daqueles que cometerem atos dis-
criminatérios devem ser levadas adiante pelo Poder Executivo e pelos 6r-
gdos de controle social como Ministério Publico e Defensoria Publica. A
seu turno, os planos de acdes para valorizagao e promocao da diversidade

21 Varios dispositivos legais confirmam o cardter ndo discriminatério das a¢des afirma-
tivas, como, por exemplo, o paragrafo Unico do art. 373-A da CLT, o inciso Il do art. 8° do
Decreto n° 9.571/18, o art. 93 da Lei n° 8.213/91, o0 §2° do art. 5° da Lei n°® 8112/90 e o art.
1° da Lei n°® 12.990/14. Além disso, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou, por mais
de uma vez, a favor da constitucionalidade de a¢des afirmativas (vide ADC 41 e a ADPF
186).
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servem para compensar as desigualdades de oportunidades e de trata-
mento existentes entre os individuos e grupos sociais.

17. O que sao acoes para valorizacao
e promocao da diversidade?

As acoes para valorizacdo e promocado da diversidade sdo politicas ado-
tadas pela empresa, decorrentes de previsdo legal ou ndo, com vistas a
reducdo de desigualdade no ambito das relagcdes de trabalho, desde o
ato de admissdo até o pds-contrato. Podem incluir desde acdes de cons-
cientizagao, capacitagao, regras e procedimentos para prevencgdo da dis-
criminacdo até medidas como a fixacdo de cotas ou metas percentuais
crescentes de preenchimento de vagas e de promocdao hierdrquica.

O impacto das acdes de valorizagcdo e promocao da diversidade no mer-
cado de trabalho é reconhecido, a exemplo de estudo promovido pela
Camara Americana de Comeércio no Brasil-Estados Unidos (AMCHAM). Em
cartilha da entidade, destaca-se que a diversidade deixou de ser uma op-
cdo para as empresas, e € considerada hoje um fator importante para o
modelo de negdcio de qualquer organizacdo, atuando como elemento de
impacto nos resultados corporativos. As acdes de valorizacdo e promogao
da diversidade, em especial as acbes afirmativas, corrigem distorcdes na
demografia interna, que podem estar agindo contra principios da propria
empresa e comprometendo a gestdo e os resultados?2.

As acobes para valorizacdo e promocdo da diversidade vém sendo am-
pliadas para alcancar os varios grupos que compdem a sociedade plu-
ral, como forma de evitar praticas discriminatdrias. Exemplo € a iniciativa
adotada pelos empresarios no Reino Unido, denominada Clube dos 30%,

22 CAMARA DE COMERCIO BRASIL-ESTADOS UNIDOS. Diversidade — o queéeo
que ela pode fazer pelos seus negdcios? Disponivel em https://estatico.amcham.com.br/
arquivos/2016/diversidade-27-abr-2016.pdf. Acesso em 16 out. 2018.
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em que a proposta € a criacdo de estratégias que garantam que o corpo
executivo seja formado por, pelo menos, 30% de mulheres?,

No Brasil, as agdes para valorizagdo e promogao da diversidade sdo legal-
mente admitidas e incentivadas. As a¢cbes afirmativas, em especial, sao
por vezes impostas por lei (como a reserva de vagas para pessoas com
deficiéncia), mas podem também ser fruto de iniciativa espontanea, sen-
do legalmente admitidas, desde que visem a reducdo de desigualdades
existentes na sociedade ou na demografia interna da organizacdo?’. O
art. 373-A da CLT, por exemplo, prevé a possibilidade de adocdo de medi-
das temporarias que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade
entre homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as
distor¢gBes que afetam a formacdo profissional, 0 acesso ao emprego e as
condicdOes gerais de trabalho da mulher. Dentre das politicas de igualdade
que podem ser adotadas, a pessoa juridica pode se associar a entidades
de formacdo profissional, sociedades civis, sociedades cooperativas, or-
gdos e entidades publicas ou entidades sindicais, bem como firmar convé-
nios para o desenvolvimento de acdes conjuntas, visando a execucdo de
projetos relativos ao incentivo ao trabalho da mulher (art. 390-E da CLT).

18. Como o empregador deve proceder em
relacao a denuncias de discriminagao
ou assedio no ambiente de trabalho?

Um procedimento adequado para o tratamento de denuncias de discri-
minacao ou assédio no trabalho deve prover, em tempo adequado, uma

23 30% CLUB. What we do. Disponivel em https://30percentclub.org/about/what-we-
-do. Acesso em 20 nov. 2018.

24 Vérios dispositivos legais confirmam o carater ndo discriminatério das acdes afirma-
tivas, como, por exemplo, o paragrafo Unico do art. 373-A da CLT, o inciso Il do art. 8° do
Decreto n° 9.571/18, o art. 93 da Lei n° 8.213/91, o0 §2° do art. 5° da Lei n°® 8112/90 e o art.
1° da Lei n°® 12.990/14. Além disso, o Supremo Tribunal Federal j& se manifestou, por mais
de uma vez, a favor da constitucionalidade de a¢des afirmativas (vide ADC 41 e a ADPF
186).
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investigagdo objetiva e imparcial, medidas preventivas e corretivas ade-
quadas e resguardar o sigilo das partes envolvidas. Embora possa variar
de organizacdo para organizacdo, de modo geral, esse procedimento
deve abranger os seguintes passos:

1. Encaminhamento da dendncia para a pessoa ou érgdo adequado
2. Adocao de medidas preventivas imediatas, se necessario

3. Decisdo a respeito da necessidade de uma investigacdo sobre
fatos

4. Realizagdo de entrevistas com a vitima, o autor e testemunhas /
Coleta de provas

5. Encerramento da investigacdo e adocdo das medidas apropria-
das

Recebida a denlncia, ela deve ser encaminhada para a pessoa ou 6rgdo
designado para tratar de casos de discriminacdo ou assédio. Esse enca-
minhamento deve ocorrer mesmo que a denuncia ndo seja feita pelos
meios adequados (sem utilizar um formuldrio padrdo, por exemplo). Se
ndo houver uma pessoa ou 6rgdo previamente designado, a denlncia
deve ser encaminhada para o préoprio empregador ou para um gestor com
poder para tomar as medidas eventualmente necessarias, que ndo esteja
diretamente envolvido com os fatos e que, preferencialmente, ndo esteja
na linha hierdrquica da vitima. O encaminhamento da denuncia ndo deve
ser feito para a pessoa que suspostamente praticou a discriminacdo ou
assédio ou por meio dela.

Haverd casos em que serd necessdria a adocdo de medidas imediatas,
antes de completada a investigacado, para interromper a continuidade de
uma situacdo de discriminacdo ou assédio que ainda estd acontecendo.
Exemplos de medidas preventivas sao ajustes de hordrios de trabalho
para evitar contato entre as partes ou a transferéncia de quem praticou
a discriminacdo ou o assédio (a vitima ndo deve ser transferida involunta-
riamente ou ser de outro modo prejudicada, uma vez que tais medidas se
caracterizariam como retaliacdo).
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Assim que a pessoa responsavel receber a denudncia, deve ser avaliado
se uma investigacao detalhada a respeito dos fatos ocorridos é de fato
necessaria. Por exemplo, se o suposto autor das condutas ndo nega as
acusacoOes, ndo hd entdo necessidade de se entrevistar testemunhas e o
empregador pode decidir de forma imediata quais as medidas corretivas
apropriadas.

Se uma investigacdo for necessaria, ela deve se iniciar imediatamente.
E importante que a pessoa responsdavel pela investigacdo tenha a auto-
ridade, independéncia e recursos necessarios. O investigador deve ser
neutro, objetivo e capacitado para conduzir entrevistas, coletar provas e
avaliar as evidéncias. E importante que o acusado n&o tenha poder hierar-
quico sobre o investigador ou qualquer tipo de controle direto ou indireto
sobre a investigacao.

Durante a investigacdo, podem ser necessdrias a realizagdo de entrevistas
e a coleta de provas. O investigador deve entrevistar a vitima, o acusado
e testemunhas que possam ter presenciados os fatos ou ter informacgdes
relevantes. Ao final, foram fornecidos exemplos de perguntas que podem
ser utilizadas nesse tipo de investigacao.

Uma vez que as provas tenham sido coletadas e as entrevistas finalizadas,
uma conclusdo a respeito do caso deve ser emitida. Caso a conclusao
seja pela ocorréncia de discriminagdo ou assédio, medidas devem ser to-
madas para interromper a conduta, para impedir novas ocorréncias e para
remediar ou reparar os danos sofridos pela vitima.

Exemplos de medidas para interromper a conduta e/ou impedir que ela
aconteca novamente

» Orientacdo ou treinamento do autor, de forma a garantir que ele
entenda porque sua conduta violou as regras de conduta da or-
ganizacgao;

» Aviso ou adverténcia, oral ou por escrito;

» Suspensao;
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» Transferéncia ou realocacao;
» Dispensa.

Exemplos de medidas para remediar ou reparar os danos sofridos pela
vitima

» Reintegracdo;

» Eliminacao de avaliacdo negativa decorrente de discriminagdo ou
assédio da ficha do funcionario;

» Correcao de outros danos causados pela discriminagcao ou assé-
dio (ex.: indenizacdo por danos sofridos).

Em algumas situacdes, mesmo apds a avaliacdo das provas, ndo serd pos-
sivel emitir uma conclusdo definitiva a respeito da ocorréncia de discri-
minacdo ou assédio. Nesses casos, é recomendavel que o empregador
adote medidas preventivas, como monitoramento da conduta do acusado
e treinamento sobre o tema.

Por fim, algumas consideracdes gerais devem ser feitas sobre investiga-
cdes de discriminacdo e assédio no trabalho

Deve ser garantida, na medida do possivel, a confidencialidade nas inves-
tigacdes envolvendo discriminacdo e assédio. Embora ndo seja possivel
garantir completa confidencialidade, uma vez que nado é possivel realizar
uma investigacdo efetiva sem revelar algumas informacdes para o acusa-
do e potenciais testemunhas, informacdes a respeito dos fatos devem ser
compartilhadas somente com aqueles que precisam tomar conhecimento
delas. E importante ressaltar que o suposto agressor também nao deve
ser exposto desnecessariamente, até porque os poderes de investigagao
corporativos sado limitados e, assim, ha o risco de se cometer uma injustica
contra o acusado. Entretanto, a vitima deverd ser dada ciéncia do anda-
mento de sua denuncia, dos resultados da investigacdo e de eventuais
medidas preventivas ou corretivas adotadas.
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E recomendével que o empregador documente todas as denuncias e
investigagdes de discriminacdo ou assédio. Esses registros sao Uteis,
por exemplo, para revelar um padrdo inadequado de comportamento de
determinado individuo ou em determinado setor, para justificar medidas
adotadas em desfavor do autor, bem como para demonstrar, em eventuais
procedimentos administrativos ou judiciais, o compromisso da organiza-
cdo com a prevencdo e combate a discriminacdo e ao assédio.

Um fato para o qual o empregador deve estar atento é que vitimas e tes-
temunhas podem vir a ser alvo de retaliacdo, em razdo da denuncia ou
investigacdo. Por essa razado, € importante que o empregador monitore
acusados, vitimas e testemunhas, durante e apds a investigagcdo, buscan-
do detectar praticas retaliatérias. Por exemplo, a depender do contexto,
pode ficar caracterizada a retaliacdo se o acusado, em virtude da dendn-
cia ou investigacao, toma atitudes como: repreender o trabalhador ou dar
a ele uma avaliacdo menor do que deveria receber; transferir o trabalha-
dor para um local ou posto pior; supervisionar de forma desproporcional
seu trabalho; tornar seu trabalho mais dificil (ex.: mudar sua escala de tra-
balho, de forma a propositalmente colocar seus hordrios em conflito com
compromissos familiares). Sempre que o empregador detectar condutas
retaliatdrias, devem ser tomadas medidas para interromper a conduta, im-
pedir que ela se repita, bem como para reparar ou remediar os danos
sofridos pela vitima.

Por fim, deve-se ressaltar que os procedimentos descritos acima podem
ndo ser inteiramente adequados para pequenas empresas € organiza-
coes. Nesses casos, mecanismos mais informais para o recebimento e
tratamento de dendncias de discriminagcdo ou assédio podem ser adota-
dos, sendo igualmente efetivos se forem capazes de prover, em tempo
adequado, uma investigacdo objetiva e imparcial, medidas preventivas e
corretivas adequadas e resguardar o sigilo das partes envolvidas.

Perguntas e respostas sobre discriminacao no trabalho m



Exemplos de questdes para investigacao

Esses sdo exemplos de questbes que podem ser utilizadas numa
investigagdo de discriminagcdo ou assédio no trabalho. E importante
ressaltar, entretanto, que essas sdo sugestdes gerais e que, em qualquer
investigacdo, as perguntas devem seradaptadas para a situacao especifica.

Questoes para a vitima

»

Quem cometeu o ato?
O gue ocorreu exatamente?

Quando o fato ocorreu? Ainda estd acontecendo? E um fato recor-
rente? Com que frequéncia ocorre?

Onde o fato ocorreu?
Como o fato de afetou?

Como vocé reagiu? Qual foi sua resposta no momento em que os
fatos ocorreram? E depois?

Como o fato te afetou? Seu trabalho foi de alguma forma afetado?

Existe alguma outra pessoa que possua informagdo relevante?
Alguém estava presente quando o fato ocorreu? Vocé contou
a alguém sobre os fatos? Alguém te viu imediatamente apds os
fatos ocorridos?

A pessoa que cometeu o assédio/discriminacdo também
assediou/discriminou alguma outra pessoa? Vocé sabe se alguém
jé reclamou de assédio/discriminacdo cometido por essa pessoa?

Existe algum recado, documento, e-mail, ou outra evidéncia fisica
relacionada ao incidente?

Como vocé gostaria de ver essa situacdo resolvida?

Vocé tem alguma outra informacdo relevante?
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Questoes para a pessoa que supostamente praticou a(o) discriminacao/
assédio

» Qual a sua resposta para as acusacdes?

» Se a pessoa alegar que as acusagdes sdo falsas, perguntar por
que a vitima poderia estar mentindo.

» Existe alguma outra pessoa que possua informacédo relevante?

» Existe algum recado, documento, e-mail, ou outra evidéncia fisica
relacionada ao incidente?

» Vocé tem alguma outra informacdo relevante?
Questoes para testemunhas

» O que vocé viu ou ouviu? Quando isso ocorreu? Descreva o com-
portamento do suposto autor em relacdo a vitima e a outras pes-
soas do trabalho.

» O que a vitima te contou? Quando ela te contou isso?
» Vocé tem alguma outra informacdo relevante?

» Existe alguma outra pessoa que possua informacao relevante?

19. Como deve ser realizada uma
capacitacao para prevencao e combate
a discriminacao no trabalho?

A capacitacdo dos trabalhadores e gestores é elemento essencial de uma
estratégia efetiva para prevencdo e combate a discriminacdo no trabalho.
Treinamentos regulares, interativos e abrangendo todos os trabalhadores
ajudam a disseminar pela forca de trabalho o conhecimento sobre as re-
gras, politicas, procedimentos, expectativas e consequéncias relaciona-
das as praticas discriminatdrias. Para que esses treinamentos possam ter
a efetividade desejada, os seguintes fatores sdo de grande importancia:
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» Suporte e total apoio da alta direcdo;

» Ampla abrangéncia, de modo a alcancar todos os trabalhadores,
em todos os niveis e locais da organizagao;

» Adequacdo as especificidades da organizacdo e da forca de tra-
balho;

» Fornecimento de exemplos realistas e que estejam de acordo
com a realidade da atividade, do ambiente de trabalho e dos tra-
balhadores;

» Estilo e formato que favorecam a clara compreensao;

» Realizacdo em formato presencial, estimulando-se a interacdo en-
tre os participantes; se o treinamento presencial ndo for vidvel, o
treinamento deve ser planejado para incluir participacado ativa dos
trabalhadores;

» Avaliacdo pelos participantes e revisdo do treinamento, se neces-
saria;

» Repeticdo e reiteracdo frequente dos treinamentos.

Em relagdo ao conteudo, um treinamento efetivo sobre discrimina¢cdo no
trabalho, cujo publico alvo seja os trabalhadores em geral, deve abranger,
dentre outros pontos:

» O compromisso da organizagdo com o combate a discriminagdo
no trabalho, abordando, dentre outros, os seguintes pontos:

» Que discriminacdo é ilegal e ndo sera tolerada;

»» Quais as consequéncias da violagdo da politica antidiscrimi-
natéria estabelecida pela organizacao, explicitando as san-
cdes internas aplicaveis;

» Que trabalhadores ndo serdo punidos por denunciar ou se
opor a préaticas discriminatdrias, bem como por participar
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ou testemunhar em investigacdes ou processos administra-
tivos ou judiciais relacionados a essas praticas;

» Que o sigilo e a confidencialidade serdo garantidos aos tra-
balhadores que denunciarem praticas discriminatorias;

»» Que acomodacdes razodveis serdo providas para trabalha-
dores, prestadores de servigcos ou candidatos que neces-
sitem, em razao, por exemplo, de deficiéncia, condicdo de
salde ou gravidez.

» Informacdes sobre os direitos e deveres dos trabalhadores que
sejam submetidos, observem ou tomem ciéncia de uma pratica
discriminatéria;

» Estimulo aos empregados para que denunciem casos de discri-
minacao;

» Informacdes a respeito dos procedimentos para dendncias;

» Oportunidade de apresentar perguntas sobre o treinamento, a
politica interna de prevencao e combate a discriminacgao, o siste-
ma para apresentacao de denuncias, as normas relacionadas, etc.

» Identificacdo e contatos da(s) pessoa(s) ou setor responsavel por
responder duvidas, preocupacdes e denlncias de discriminagdo
no trabalho.

Uma vez que gestores, gerentes e supervisores tém responsabilidades
adicionais, pode ser necessario que eles recebam um treinamento mais
abrangente. Em relacdo ao contelddo, um treinamento efetivo para esse
publico alvo deve abranger, dentre outros pontos:

» Responsabilidades dos gestores, gerentes e supervisores, in-
cluindo:

»» Nao discriminacdo - Gestores ndo devem discriminar ou
assediar trabalhadores em razdo de sua raca, cor, sexo,
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religido, opinido politica, ascendéncia nacional, origem so-
cial ou de outro critério de discriminagdo. Deve ficar claro
que essa proibicdo inclui a discriminacdo decorrente de
praticas, regras ou critérios aparentemente neutros, mas
que tenham por efeito colocar pessoas com determinada
caracteristica em situacdo de desvantagem em relacdo a
outras (discriminagdo indireta);

»» Acomodacodes razoaveis — Gestores devem atender ade-
quadamente aos pedidos de acomodacdes razoaveis, em
razdo, por exemplo, de deficiéncia, condicdo de saude ou
gravidez;

»» Resposta a dentincias de discriminagdo — Gestores devem
ser capazes de dar o tratamento adequado as denuncias de
discriminagdo no trabalho;

»» Proibicdo a retaliagdo — Gestores devem garantir que nin-
guém seja punido por denunciar ou se opor a praticas dis-
criminatdrias, bem como por participar ou testemunhar em
investigacdes ou processos administrativos ou judiciais re-
lacionados a essas praticas;

» Informacdes sobre como prevenir, identificar, interromper, denun-
ciar e corrigir praticas discriminatérias, tais como:

» Identificacdo de potenciais fatores que favorecam a ocor-
réncia de discriminacdo e acdes especificas que podem
minimizar ou eliminar a probabilidade de praticas discrimi-
natérias;

»» Métodos realistas e de facil compreensdo para enfrentar
praticas discriminatdrias que eles presenciem ou de que to-
mem ciéncia;

» Instrucdes claras sobre como denunciar discriminacao para
niveis hierdrquicos superiores; e
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» Explicagdes sobre as regras de confidencialidade relaciona-
das as denuncias e investigacdo de discriminacdo.

» Explicacbes sobre as consequéncias de ndo exercer adequada-
mente sua responsabilidade em relacdo a discriminacdo, assédio,
retaliacdo e outras condutas proibidas.

Por fim, treinamentos abordando temas como “o que fazer quando pre-
senciar alguém sendo vitima de discriminacdo” e “respeito e civilidade no
local de trabalho” podem ser de grande utilidade para prevenir praticas
discriminatérias no ambiente de trabalho.

20. Quais medidas devem as
empresas tomar para evitar que seus
regulamentos sejam discriminatorios?

Os regulamentos de empresa definem normas aos empregados que a
ela prestam servigos, incluindo a obrigatoriedade de uso de uniformes,
controle de jornada ou condicdes para transferéncias, dentre outras. Na
definicdo dessas regras, os empregadores devem se ater a ndo inclusao
de direitos ou deveres amparados em critérios de discriminacdo (sexo,
origem, racga, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacao
profissional, idade, entre outros), pois isso constituiria hipdtese de discri-
minacgdo direta.

Por outro lado, pode um critério adotado no regulamento da empresa ser
aparentemente neutro, mas gerar impacto desproporcionalmente nega-
tivo para trabalhadores com determinada caracteristica, o que constitui
discriminagdo indireta. Um exemplo seria um regulamento que condicio-
nasse 0 acesso a promocado ao nao afastamento do trabalho por intervalo
superior a quatro meses dentro do periodo de um ano. As trabalhadoras
gestantes seriam automaticamente discriminadas, pois a cldusula do regu-
lamento ndo considerou o direito a licenca-maternidade.
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Entretanto, deve-se ressaltar que, quando a restricdo a direitos individu-
ais estiver motivada por necessidade da realizacao da atividade, ndo ha
ilicitude. Sas as hipdteses de exigéncia profissional genuina e necessi-
dade do negdcio®®. Ambas as hipdteses, por serem excecdes a vedagdo
de tratamento diferenciado, devem ser comprovadas objetivamente pelo
empregador. Por exemplo, proibir o uso de cabelos soltos durante a ope-
racdo de maquinas é medida que se justifica pelo bem maior protegido
- seguranca do(a) trabalhador(a) -, ainda que a proibicao afete preponde-
rantemente (ou unicamente) as mulheres.

Portanto, no momento de elaboracao dos regulamentos, os empregado-
res devem pautar as regras em aspectos essenciais a natureza das ativi-
dades realizadas pelos empregados e as normas de protecdo ao trabalho,
evitando, na medida do possivel, o uso de critérios baseados em caracte-
risticas pessoais dos trabalhadores ou que tenham impacto desproporcio-
nal em determinados grupos de pessoas.

21. O que o empregado deve fazer
em caso de discriminacao?

Se o empregado ou candidato a emprego se sentir vitima de discrimina-
cdo no trabalho deve atuar essencialmente de duas maneiras. A primeira
é coletar provas e evidéncias de que a discriminacdo efetivamente ocor-
reu (testemunhas, gravacoes, e-mails, documentos, etc.). Uma segunda
postura diz respeito a dendncia. Esta pode ocorrer perante o préprio em-
pregador, caso o mesmo tenha uma pessoa ou equipe responsavel por
tratar de assuntos desta natureza, ou, ainda, perante os 6rgdos e pessoas
competentes para tratamento da questdo (advogados trabalhistas, sindi-
catos, Ministério do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho?® e Defenso-
ria Publica).

25 Para mais detalhes sobre exigéncia profissional genuina e necessidade do negocio,
veja a resposta a pergunta “7 - Quando o tratamento diferente ndo € discriminatorio?”

26 O Ministério Publico do Trabalho recebe dentncias andénimas pelo website.
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Sempre que possivel, uma conversa amistosa com aquele que comete a
discriminacdo pode ser indicada. Entretanto, o trabalhador que foi vitima
de discriminacdo é quem podera avaliar a oportunidade e conveniéncia
deste tipo de medida. Em hipdtese alguma o empregado deve revidar
agressivamente ao grupo de pessoas ou a pessoa que estéd praticando o
ato discriminatério.

Nos casos de discriminagdo em que a pessoa que comete a ofensa ocupa
alto cargo na estrutura hierarquica do empregador ou é proprietdria da
empresa onde o fato ocorreu, a denulincia no local de trabalho pode se
tornar invidvel. Mesmo que o empregado pretenda denunciar a discrimi-
nacdo sofrida apenas perante o seu empregador, a coleta de evidéncias
se mostra de extrema importancia, uma vez que, caso elas ndo existam, a
pessoa que cometeu discriminagcdo poderd negar o fato e a investigacdo
e punicdo do ocorrido podem, entdo, restar prejudicadas. Desse modo,
documentar o histérico de conversas em mensagens de texto, e-mails e
gravacdes, comprovando a discriminacao e a insatisfacdo com o ato, é de
suma relevancia.

Por fim, a Ultima - mas muitas vezes a melhor e mais indicada solugdo - é
dar o seguimento legal para o caso, tendo em vista que a legislacdo brasi-
leira protege contra toda e qualquer forma de discriminagdo nas relagdes
de trabalho. Em hipdtese alguma o empregado deve silenciar-se a respei-
to, tendo em vista que a discriminacdo ocorrida nas relagdes de trabalho
é um fato extremamente grave.

Caso o(a) candidato(a) a emprego seja vitima de discriminacdo no momen-
to da contratacdo, o fato deve ser levado as autoridades competentes.
Nesse sentido, a coleta de evidéncias também é recomendada, dentro do
possivel. A denulncia deve ser realizada tanto no caso de prética discrimi-
natéria adotada por empregadores quanto por agéncias de emprego ou
empresas intermediadoras de mdo de obra.
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22. Qual o papel da inspecao do trabalho
no combate a discriminacao?

O papel da inspecdo do trabalho consiste em assegurar o cumprimento
das normas que proibem a discriminacdo nas relacdes de trabalho, tanto
por meio da orientacdo a empregadores e trabalhadores quanto, em caso
de verificagdo de pratica discriminatdria, por meio da lavratura auto de
infracdo, sob pena de responsabilidade administrativa (art. 628, caput, da
CLT).

Relativamente a orientacdo, a Convencdo n° 81da Organizagdo Internacio-
nal do Trabalho, aprovada pelo Decreto Legislativo n° 24, de 29/05/1956,
prevé que a inspecdo do trabalho estd encarregada de fornecer informa-
cdes e conselhos técnicos aos empregadores e trabalhadores sobre os
meios mais eficazes de observar as disposi¢cdes legais (art. 3°). A mesma
atribuicdo estd prevista no art. 18, inciso Il, do Decreto n° 4.552/2002 (Re-
gulamento de Inspecdo do Trabalho).

Por outro lado, o papel sancionador esta previsto em diversos normativos,
dentre os quais os mais importantes sdo a Lei n® 9.029/1995 e a Consoli-
dacdo das Leis do Trabalho (CLT).

Nos termos da Lei n° 9.029/1995, a adocdo de qualquer prética discrimi-
natédria e limitativa para efeito de acesso a relacdo de trabalho, ou de sua
manutencdo, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacao
familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional, idade, entre outros, é passi-
vel de condenacdo ao pagamento de multa administrativa de dez vezes o
valor do maior saldrio pago pelo empregador, elevado em cinquenta por
cento em caso de reincidéncia. A CLT também estabelece multas para
praticas consideradas discriminatdrias, tais como discriminacdo salarial
(artigo 510) e discriminacdo contra a mulher (art. 401).

s

A imposicdo da multa administrativa é resultado de ato praticado por
autoridade regional ou nacional competente para julgar processos de
multas administrativas, conforme previsto na Portaria MTE n° 854/2015,
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combinada com a Portaria n°® 1153, de 30 de outubro de 2017. Esse pro-
cesso administrativo, por sua vez, tem origem com a lavratura de auto de
infracdo por Auditor-Fiscal do Trabalho. Dessa forma, o exercicio do poder
de policia administrativa pelo Auditor-Fiscal do Trabalho é essencial para
a imposicao de medida coercitiva indireta — sancdo pecunidria -, guando
constatada a pratica discriminatéria no &mbito das rela¢des de trabalho.
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23. Quando o criterio de contratacao ou
recusa do emprego € discriminatorio?

Existe pratica discriminatéria no ato de admissdo de um empregado quan-
do sdo utilizados critérios para contratacdo que ndo encontram justificati-
va legal ou proporcional. Isso pode ocorrer quando o contratante selecio-
na candidatos explicitamente em razdo de critérios discriminatérios, tais
como sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, re-
abilitacdo profissional e idade (discriminagéo direta), ou quando o critério
adotado, embora aparentemente neutro, tenha por efeito colocar pessoas
com determinada caracteristica em situacdo de desvantagem em relacdo
a outras (discriminagdo indireta).

Nesses casos, somente ndo existird discriminacdo caso o contratante
comprove que a adoc¢do do critério discriminatério é decorrente de exi-
géncia profissional genuina ou de necessidade do negocio?.

Com base em exigéncia profissional genuina, admite-se a licitude da ado-
cdo de critérios como sexo, religido ou nacionalidade, quando o critério se
apresenta razoavelmente necessario para a operacdo normal do negdcio
ou empresa. Exemplos sdo: a contratagdo de modelos exclusivamente do
sexo feminino para publicidade de um fabricante de lingeries; a contrata-
cdo, por escolas de idiomas, de professores nativos; e a escola religiosa
que apenas queira contratar professores de Ensino Religioso que profes-
sem a mesma religido. Nesses casos, ndo se trata de mera conveniéncia
do empregador ou simples preferéncia do consumidor. Entretanto, é im-
prescindivel a comprovacdo pelo empregador da existéncia de um motivo
vélido e necessario que justifique a adocado do critério?®. Essa justificativa

27 Para mais detalhes sobre exigéncia profissional genuina e necessidade do negdcio,
veja a resposta a pergunta “7 - Quando o tratamento diferente néo é discriminatdrio?”

28 Ver DRAY, Guilherme Machado. A influéncia dos Estados Unidos da América na
Afirmacdo do Principio da Igualdade no Emprego nos Paises da Lusofonia. Coimbra:
Almedina, 2016.
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abrange, inclusive, a demonstracdo de que ndo poderiam ter sido adota-
dos critérios alternativos menos excludentes.

A adocdo de critérios com impacto desproporcional em determinados
grupos pode, por sua vez, ser justificada pela necessidade do negdcio.
Entende-se que, se comprovado objetivamente que o negdécio/empreen-
dimento impde que as atividades desenvolvidas dependem de determi-
nadas caracteristicas do trabalhador, ndo ha ilicitude na adocdo de de-
terminados critérios, justificados pela natureza da atividade. E o caso, por
exemplo, de se exigir um teste de corrida para fungGes exijam tal capa-
cidade. E importante ressaltar que, embora tais critérios sejam admitidos,
as exigéncias devem ser adequadas e proporcionais as exigéncias da ati-
vidade. Usando o mesmo exemplo, se o trabalhador deve ter capacidade
de correr no trabalho e tem, por exemplo, um dedo a menos no pé, sem
alterar tal capacidade, a exigéncia de integridade anatémica seria clara-
mente discriminatéria.

Observa-se que os parametros da exigéncia profissional genuina e da ne-
cessidade do negdcio consistem na aplicacdo do principio da proporcio-
nalidade (proibicdo do excesso), como instrumento para diagnosticar se
uma conduta é ou nao discriminatdria. O que a ordem juridica impede sdo
as desequiparacg@es fortuitas ou injustificadas?®. Por essa razao, a neces-
sidade, adequacdo e proporcionalidade das desequiparacdes adotadas
devem ser sempre justificadas pelo empregador, dado o risco de minimi-
zacdo das promessas constitucionais emancipatérias.

A chave para reconhecer uma pratica como discriminatéria, portanto, esta
na andlise da relacdo entre a diferenca de tratamento e a razdo que deter-
mina essa diferenciacao®.

29 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade.
3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 17.

30 LIMA, Firmino Alves. Mecanismos antidiscriminatérios nas relagdes de trabalho. Sdo
Paulo: LTr, 2006. p. 121.
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24. Que tipos de requisitos podem
ser exigidos em um anuncio
de oferta de emprego?

A selecdo e o recrutamento partem do anuncio de oferta de emprego.

Desse modo, para que candidatos ndo sejam injustificadamente excluidos
de processos seletivos, 0s requisitos exigidos no anuncio devem guar-
dar relacdo direta com as necessidades impostas pela atividade que sera
exercida pelo trabalhador.

Critérios discriminatérios, tais como aqueles previstos na Constituicdo, na
Convencgdo n° 111 da OIT, na Lei n® 9.029/95 e na CLT (sexo, cor, raca, et-
nia, idade, origem, nacionalidade, ascendéncia nacional, situagdo familiar,
gravidez, deficiéncia, estado civil, crenca religiosa, conviccdo filosdfica
ou politica, atuagdo sindical, dentre outros), ndo podem ser incluidos no
anuncio, salvo em caso de exigéncia profissional genuina® objetivamente
comprovada pelo contratante.

Por exemplo, anlncios que imponham limite de idade para contratacdo de
balconista sdo, a principio, discriminatérios. Da mesma forma, é discrimi-
natério determinar em oferta de emprego para auxiliar administrativo que
se candidatem somente pessoas do sexo feminino, sem justificativa.

25. O que pode ser exigido no curriculo ou
formulario de inscricao para emprego?

Os curriculos e os formuldrios de inscricdo devem fornecer ao contra-
tante ou agéncia de recrutamento informacdes para que possam com-
parar os candidatos no tocante a sua aptiddo, habilidades, experiéncias

31 No caso de acoes afirmativas, também pode ser justificavel a exigéncia de um
desses critérios. Para mais detalhes sobre exigéncia profissional genuina, necessidade
do negdcio e acbes afirmativas, veja a resposta a pergunta “7 - Quando o tratamento
diferente ndo € discriminatdrio?”
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académicas e profissionais e outros aspectos que possam dizer sobre seu
potencial desempenho no exercicio da atividade para a qual se esta con-
tratando.

Por outro lado, contratantes ou agéncias de recrutamento ndo podem exi-
gir em curriculos ou formuldrios de inscricdo informacdes sobre sexo, cor,
raca, etnia, idade, origem, nacionalidade, ascendéncia nacional, situacdo
familiar, gravidez, deficiéncia, estado civil, crencga religiosa, conviccdo filo-
sofica ou politica e atuacdo sindical, pois tais critérios, dentre outros, sdo
tidos como discriminatérios pela legislagdo. Contudo, excepcionalmente,
quando o contratante ou agéncia de recrutamento comprovar, de forma
objetiva, que essas caracteristicas constituem uma exigéncia profissional
genuina®, essas informacGes podem ser exigidas no curriculo ou formula-
rio de inscricdo para uma vaga de trabalho.

26. Pode ser exigido estado
civil no curriculo?

Ndo. A exigéncia de informacdo acerca de estado civil (ou situagdo fami-
liar) configura pratica discriminatéria vedada por lei (art. 1°, Lei n© 9.029/95
c/c art. 373-A, |, da CLT). Logo, trata-se de uma informacao intima e pesso-
al, a qual ndo pode ser exigida em curriculos profissionais, a fim de limitar
a possibilidade de tomada de decisdes empresariais baseadas em carac-
teristicas passiveis de discriminacao.

27. Pode ser exigida foto no curriculo?

Depende. Embora ndo haja previsao expressa que impeca ou proiba uma
empresa de solicitar foto no curriculo, essa exigéncia pode se revelar um

32 No caso de acdes afirmativas, também pode ser justificadvel a exigéncia de um
desses critérios. Para mais detalhes sobre exigéncia profissional genuina, necessidade
do negdcio e acbes afirmativas, veja a resposta a pergunta “7 - Quando o tratamento
diferente ndo € discriminatdrio?”
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pretexto para praticas discriminatérias fundadas em critérios como raca,
sexo e idade. Desse modo, a exigéncia de foto no curriculo deve ser enca-
rada como excecao, a ser utilizada somente quando o fato de possuir de-
terminado padrdo estético for uma verdadeira necessidade do negdécio®.

Assim, a exigéncia de foto no curriculo deve ser comprovadamente resul-
tante de uma necessidade da atividade, sendo impossivel a sua ndo exi-
géncia, em razdo da natureza do trabalho a ser executado ou do contexto
em que ele é exercido.

28. O padrao de beleza socialmente
adotado pelo publico consumidor pode
configurar necessidade do negocio?

Depende. Quando a restricdo a direitos individuais estiver motivada por
necessidade do negdcio®, nao ha ilicitude. Entende-se que, se comprova-
do objetivamente pelo empregador que a natureza da atividade ou o con-
texto em que ela é desenvolvida impde que o(a) trabalhadora(a) possua
determinado padrdo de beleza, esse pode ser um critério a ser utilizado
em decisdes relacionadas ao trabalho. Em sentido contrario, a pratica é
discriminatéria quando o empregador ndo comprova o critério como ne-
cessdrio ao negocio. Exemplo de conduta que, a depender do contexto,
pode ser discriminatéria é a ndo contratacdo de trabalhadora por ser obe-
sa, apesar de o exame admissional considerar-lhe apta para a funcdo a
que se candidatou.®®

Por se tratar de excecdo a protecdo contra a discriminacdo, as hipéteses
de critérios de admissdao e manutencao do trabalho com base em perfil

33 Para mais detalhes sobre necessidade do negdcio, veja a resposta a pergunta “7 -
Quando o tratamento diferente ndo é discriminatorio?”

34 Para mais detalhes sobre necessidade do negdcio, veja a resposta a pergunta “7 -
Quando o tratamento diferente ndo é discriminatorio?”

35 Ver TST-RR-421-28.2013.5.09.065872 Turma. Relator Claudio Brandao. Dt. Julg. 17
jun. 2015.
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fisico devem ser bem restritas, de modo que se vinculem apenas as ne-
cessidades empresariais, mas nunca as suas conveniéncias. Diante disso,
conclui-se a aparéncia ndo constitui requisito justificavel para o exercicio
de cargos cujas qualificacdes técnicas e habilidades profissionais sdo pre-
ponderantes, como é o caso, por exemplo, dos cargos de comissario(a) de
bordo e secretario(a).

29. Que tipo de pergunta pode feita
numa entrevista de emprego?

Nas entrevistas de emprego, o entrevistador deve se ater a perguntas
relacionadas a formac¢do académica, ao histérico profissional, as experi-
éncias, as habilidades, a disponibilidade e a outros aspectos que possam
dizer sobre o potencial desempenho do candidato para o exercicio da
atividade. Deve-se, portanto, evitar questdes sobre critérios que a lei, em
regra, considera discriminatérios, tais como idade, etnia, local de nasci-
mento, orientagdo sexual, opinido politica, crenga religiosa, questdes re-
lativas a finangas pessoais, a existéncia de filhos ou o desejo de té-los.
Ndo se deve ainda perguntar sobre o histérico de salde ou a existéncia
de deficiéncias desvinculadas das exigéncias da funcdo oferecida. Outra
questdo importante é ndo indagar o candidato a respeito de eventuais
processos trabalhistas ajuizados contra ex-empregadores, pois se tal in-
formacao for considerada para a rejei¢do, essa conduta sera considerada
discriminatéria.

Ressalva-se que sdo admissiveis perguntas relacionadas a critérios ge-
ralmente considerados discriminatdrios, quando o critério se apresenta
razoavelmente necessario para a operagdo normal do negdcio ou empre-
sa. Sdo as hipoteses de exigéncia profissional genuina ou de necessida-
de do negdcio®. Contudo, tendo em vista o cardter de excecdo dessas

36 No caso de agdes afirmativas, também pode ser justificdvel o questionamento sobre
um desses critérios. Para mais detalhes sobre exigéncia profissional genuina, necessida-

de do negdcio e agbes afirmativas, veja a resposta a pergunta “7 - Quando o tratamento

diferente ndo € discriminatdrio?”
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hipéteses, essas perguntas devem ser evitadas ao méximo, sendo utiliza-
das somente quando o empregador puder comprovar, de forma objetiva,
sua necessidade.

30. Pode a empresa preterir mulheres
em seu processo de recrutamento,
tendo em vista que eventual licenca
maternidade pode impactar a
produtividade da empresa?

Oinciso I do art. 373-A da CLT expressamente veda a publicacdo de anun-
cio de emprego no qual haja referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacao
familiar, salvo quando a natureza da atividade a ser exercida, publica e
notoriamente, assim o exigir. O critério de admissdo em razdo de sexo é
ilicito, ressalvada a excecdo prevista na parte final do artigo citado.

O artigo 373-A da CLT, introduzido pela Lei n. 9.799/1999, quatro anos
apods a publicacdo da lei n. 9.029/1995, reforca a proibicdo da exigéncia
de atestados de gravidez e esterilizacdo, para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relacado juridica de trabalho.

E certo que tanto homens quanto mulheres, por variados e ndo exaustivos
critérios, podem ser vitimas de praticas discriminatérias. Contudo, a mu-
Iher enfrenta maiores desafios em busca da igualdade de tratamento no
mercado de trabalho, motivados por questdes socioculturais e também
por fatores fisico-biolégicos.

Como visto, a legislagdo proibe a discriminagdo no ato de admissdo, mas
se questiona a produtividade da empresa, em razdo da eventual licenca-
-maternidade e da obrigacdo da necessidade de adocdo de acomoda-
¢Oes razoaveis a gestante.

A mulher, no curso da gravidez, necessita de cuidados para garantia do
pleno desenvolvimento do bebé. Para tanto, o legislador prevé normas
que visam a adaptacdo das condicdes de trabalho da mulher gestante,
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tais como a dispensa do hordario de trabalho pelo tempo necessario para
a realizacdo de, no minimo, seis consultas médicas e outros exames com-
plementares (§ 4°, inciso Il do art. 392 da CLT) e transferéncia de fungdo
durante a gravidez, assegurada a retomada da funcdo anteriormente exer-
cida, logo apdés o retorno ao trabalho (8§ 4°, inciso | do art. 392 da CLT).
Assegura-se ainda a garantia de emprego a contar da confirmacdo da gra-
videz até cinco meses apds o parto (art. 10, inciso Il, alinea b do ADCT) e a
licenca-maternidade de 120 dias, sem prejuizo do salério (art. 392 da CLT).

A avaliacdo da contratacdo ou ndo de trabalhador por uma empresa ne-
cessariamente passa pela qualificacdo profissional e capacidade para
exercicio da atividade, com vistas a maximizacdo de resultados de pro-
dutividade e qualidade técnica. O fato de a mulher poder engravidar no
curso do contrato de trabalho ndo constitui ébice a sua contratacdo, no
que tange a andlise de resultados econdémicos. Dessa forma, a questao
vai além da maternidade, e abrange o impacto econémico positivo gerado
por um quadro de pessoal heterogéneo, marcado pela diversidade.

As vantagens produtivas de um ambiente de trabalho inclusivo ja vém
sendo reconhecidas. Entidades voltadas ao segmento privado, como
Amcham (American Chamber of Commerce) ¥ e o Instituto Ethos®,
defendem que o tema da diversidade se traduz em responsabilidade
social e em ética empresarial e organizacdes que trabalham o tema de
maneira estratégica tendem a ser mais lucrativas.

37 Disponivel em https://www.amcham.com.br/noticias/gestao/webinar-da-amcham-
-traz-pwc-e-goldman-sachs-para-falar-sobre-diversidade-reputacao-e-estrategia-23-08
Acesso 19 nov. 2018.

38 Ver INSTITUTO ETHOS. O compromisso das empresas com a valorizagdo da mu-
lher. Sdo Paulo: Instituto Ethos. 2004. Disponivel em https://www.ethos.org.br/wp-content/
uploads/2012/12/14.pdf Acesso em 22 nov. 2018.

INSTITUTO ETHOS. Como as Empresas podem (e devem) valorizar a Diversidade. Sdo
Paulo: Instituto Ethos, 2000. Disponivel em https://www.ethos.org.br/wp-content/uplo-
ads/2012/12/30.pdf Acesso em 22 nov. 2018.
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A ideia é de que a diversidade permite agregar valor ao negdcio, pois um
quadro de empregados tdo diverso quanto a diversidade dos clientes das
empresas possibilita a interacdo e maior satisfacdo do publico-alvo.

O mercado consumidor da mulher trabalhadora determina padrdes e esta-
belece demanda®®. A diversidade no ambiente de trabalho, incluindo mu-
Iheres, LGBT, pessoas de varias religides etc., permite um canal de didlogo
entre a empresa e a sociedade.

Logo, a pretericao de mulheres na contratacdo ndo encontra amparo le-
gal, tampouco maximiza a produtividade ou promove uma organizacdo do
trabalho mais eficiente.

31. As empresas podem contratar
exclusivamente trabalhadores alinhados
a sua filosofia da organizacao?

Depende. Ha situacdes em que a atividade explorada pelo empregador
impoe restricGes proporcionais aos direitos individuais do trabalhador,
comprovadas pela relacdo de estreita coeréncia com objetivos empresa-
riais legitimos do empregador. Exemplo desse fato € um restaurante que
exige que seus profissionais mantenham as unhas cortadas, pela preocu-
pacdo com a higiene dos alimentos preparados e servidos. A restricdo a

39 A organiza¢do ndo-governamental Instituto Ethos destaca a existéncia de estudos
que “demonstram como o melhor aproveitamento das mulheres promove, por exemplo,
maior capacidade da empresa de entender suas consumidoras, gerir seu pessoal e apro-
veitar talentos que antes eram invisiveis aos recrutadores” (INSTITUTO ETHOS. Equidade
de género nas empresas: por uma economia mais inteligente e por direito. Disponivel
em https://www.ethos.org.br/cedoc/equidade-de-genero-nas-empresas-por-uma-econo-
mia-mais-inteligente-e-por-direito/# W_tRg-hKjlU Acesso em 23 nov. 2018).
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autonomia do trabalhador estara aqui justificada por uma razodvel neces-
sidade do negocio®.

A questdo demanda maior atencdo quando a restricdo a contratacdo de
determinadas pessoas justifica-se pela falta de alinhamento com a filoso-
fia da organizacdo.

Entende-se que, em igrejas ou outras organizagdes cuja filosofia é basea-
da em uma religido ou crenca, a diferenca de tratamento baseada em reli-
gido ou crenga ndo constitui discriminagao quando, em razdo da natureza
da atividade ou do contexto em que ela é exercida, o fato de o trabalhador
professar essa crenca ou religido constitui exigéncia profissional genui-
na*. E o caso, por exemplo, de uma escola religiosa que apenas queira
contratar pessoas que professem a mesma religido para a disciplina de
Ensino Religioso.

Ndo obstante essa diferenciacdo seja legitima, isso nao significa que seu
alcance possa ser ilimitado. A diferenca de tratamento em razao da crenca
deve ser justificada pela capacidade da organizagcdo de promover ade-
quadamente sua missdo e seus valores. Desse modo, funcdes que nao
guardam qualquer correlacdo com essa finalidade ndo podem ser alcan-
cadas por essa excecdo. Por exemplo, uma escola catdélica que funciona
durante o dia ndo poderia discriminar, num processo de admissdo, um vi-
gilante noturno que professasse outra religido. A esse respeito, o Ministro
do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso destaca a exigéncia da
ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido para constatar se
é justificavel a interferéncia na esfera dos direitos do cidaddo??.

40 SARMENTO, Daniel, GOMES, Fabio Rodrigues. “A eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares: o caso das relacdes de trabalho”. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 77 n° 4 out/dez 2011. p. 97.

41 Para mais detalhes sobre exigéncia profissional genuina, veja a resposta a pergunta
“7 - Quando o tratamento diferente néo € discriminatdrio?”

42 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e Aplicacao da Constituicdo: Fundamentos
de uma Dogmaética Constitucional Transformadora. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
229.
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DISCRIMINACAO
NO CURSO DO
CONTRATO DE TRABALHO



32. O assedio no trabalho pode
configurar discriminacao?

Sim. O assédio, moral ou sexual, pode ser considerado uma forma de
discriminacdo quando ocorra em razdo de sexo, cor, raca, etnia, idade,
origem, nacionalidade, ascendéncia nacional, situacdo familiar, gravidez,
deficiéncia, estado civil, crenca religiosa, conviccdo filoséfica ou politica,
atuacdo sindical ou de outros critérios discriminatdrios. Desse modo, as
condutas indesejadas*, ocorridas por essas razoes, que tenham por pro-
poésito ou efeito violar a dignidade de uma pessoa ou criar um ambiente
intimidador, hostil, degradante, humilhante, abusivo ou ofensivo, sdo con-
sideradas praticas discriminatérios e passiveis de responsabilidade nas
esferas civil, administrativa e, em alguns casos, penal.

33. O empregador e obrigado

a pagar salarios iguais para seus
trabalhadores? O que se entende
por trabalho de igual valor?

A CLT estabelece que, “sendo idéntica a fungcdo, a todo trabalho de igual
valor, prestado ao mesmo empregador, no mesmo estabelecimento em-
presarial, corresponderd igual saldrio, sem distingdo de sexo, etnia, na-
cionalidade ou idade”. A proibicdo engloba o salario base, bem como be-
neficios que se agregam a remuneragao, de natureza ndo indenizatéria.
Obviamente, os critérios de discriminacdo previstos no texto da CLT ndo
sdo exaustivos, por forca mesmo do art. 5°, caput, da Constituicdo Fede-
ral. Desse modo, preenchidos os requisitos legais, ndo pode haver dife-
renca de saldrios por qualquer critério discriminatério, tais como sexo, cor,
raca, etnia, idade, origem, nacionalidade, ascendéncia nacional, situacdo

43 Importante ressaltar que ndo estd a se tratar aqui de condutas isoladas (exceto se
extremamente graves) ou de pequena gravidade, mas daquelas que tenham por efeito
criar para a vitima um ambiente intimidador, hostil, degradante, humilhante, abusivo ou
ofensivo.
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familiar, gravidez, deficiéncia, estado civil, crenca religiosa, conviccdo filo-
sofica ou politica e atuacado sindical.

Por sua vez, trabalho de igual valor, nos termos do artigo 461, §1°, da CLT é
o que é feito “com igual produtividade e com a mesma perfeico técnica,
entre pessoas cuja diferenga de tempo de servico para o0 mesmo empre-
gador ndo seja superior a quatro anos e a diferenga de tempo na fungdo
ndo seja superior a dois anos”. De forma a nao se caracterizar como discri-
minacado, o empregador deve ser capaz de comprovar, de forma objetiva,
a diferenca de produtividade ou perfeicao técnica que ensejou a diferen-
ciacdo salarial.

34. A empresa € obrigada a realizar
ajustes, acomodar diferencas ou aceitar
condutas decorrentes de crencas, estado
de saude ou caracteristicas pessoais?

As acomodacgdes razodveis no trabalho sdo medidas adotadas pela em-
presa a fim de atender as necessidades especificas de determinados tra-
balhadores, em razdo de critérios como estado de salde, religido, dentre
outros. Essas medidas podem estar relacionadas ao ambiente de traba-
Iho, a forma como o trabalho é realizado, as regras internas da organiza-
cdo, entre outras hipdteses. Algumas dessas adaptacdes estdo prescritas
por lei, como nas hipdteses das pessoas com deficiéncia** e das mulheres
grdvidas?*. Contudo, por forca do principio da igualdade e do dever geral
de ndo discriminacdo, o provimento de acomodacdbes razodveis também
€ necessdrio em outras situacdes, ndo previstas de forma explicita em lei.

Como regra geral, o empregador ndo é obrigado a realizar adaptagdes
que envolvam despesas significativas, grande dificuldade técnica ou
que tenham por efeito a reducdo de padroes de producdo e de quali-
dade. Da mesma forma, o empregador também ndo é obrigado tolerar

44 Ver Lein®13.146, de 6 de julho de 2015.
45 Ver arts. 392, 84° e 394-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho.
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comportamentos que firam suas regras de conduta (desde que ndo discri-
minatdrias) ou prover acomodacdes que impliquem mudancas fundamen-
tais nos deveres relacionados a atividade.

Particularmente em relacdo a religido, ndo ha uma lei especifica que obri-
gue o empregador a promover as acomodagdes necessarias para 0 exer-
cicio de crencas religiosas no ambiente de trabalho. No entanto, os incisos
VI e VIl do artigo 5° da Constituicdo Federal garantem a inviolabilidade
da liberdade de crenca e que ninguém seja privado de direitos por motivo
de crenca. Partindo disso, e considerando o principio geral da ndo discri-
minacdo, o caminho viavel é que o empregador deva aceitar e acomodar
a pratica de crencas religiosas, desde que atendidos os critérios de razo-
abilidade. Quanto ao estado de salde, trata-se de direito social previsto
no caput do art. 6° e no art. 7°, IV, ambos da Constituicdo Federal. Assim
sendo, o empregador tem o dever de providenciar acomodacdes ade-
quadas e aceitar as condutas necessdrias para preservacdo da salde dos
trabalhadores que demandem cuidados especiais.

35. A empresa € obrigada a adaptar o
ambiente de trabalho para o exercicio da
atividade por pessoas com deficiéncia?

Sim. A inclusdo no mercado de trabalho, em uma sociedade fundada na
valorizacdo social do trabalho, ndo pode se traduzir em mera fonte de
sobrevivéncia, e sim na possibilidade de exercicio de uma profissdo e de
reconhecimento social. Promulgada pelo Decreto n°® 6.949, de 25.8.20009,
a Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia é norma constitucional e estabelece a obrigacdo de Estados Partes
adotarem medidas apropriadas, com o fim de assegurar que adaptacdes
razodveis sejam feitas para pessoas com deficiéncia no local de trabalho
(art. 27, item 1, “/”).

Com base na citada Convencdo, foi publicada a Lei n°® 13.146/2015 (Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia) que, em seu artigo 34,
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8 1°, prevé que “as pessoas juridicas de direito publico, privado ou de
qualquer natureza sdo obrigadas a garantir ambientes de trabalho aces-
siveis e inclusivos”. Por sua vez, o artigo 4°, § 1°, estabelece que a recusa
de adaptacdes razodveis e de fornecimento de tecnologias assistivas sdo
consideradas discriminacdo em razao da deficiéncia.

Portanto, é dever de todos os empregadores tratar com igualdade e sem
discriminacdo as pessoas com deficiéncia, assegurando?:

» ambientes de trabalho acessiveis e inclusivos;
» adaptacdes razodveis e fornecimento tecnologias assistivas®;

» condicdes justas e favordveis de trabalho, incluindo igual remune-
racdo por trabalho de igual valor;

» participacdo e acesso a cursos, treinamentos, educacdo conti-
nuada, planos de carreira, promocdes, bonificacdes e incentivos
profissionais oferecidos, em igualdade de oportunidades com os
demais empregados;

» acessibilidade em cursos de formacdo e capacitacdo;

36. O empregador € obrigado a
reconhecer o nome social?

Sim. Entende-se por nome social a designacdo pela qual a pessoa travesti
ou transexual se identifica e é socialmente reconhecida (art. 1°, paragrafo
Unico, inciso |, do Decreto n° 8.727/2016). De acordo com o art. 11 do Cédi-
go Civil de 2002, “toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos

46  Artigos 34 e 35 da Lei n°® 13.146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia).

47  Ver artigo, 3°, incisos lll e VI, da Lei n® 13146/2015 (Lei Brasileira de Inclusdo da
Pessoa com Deficiéncia) e Decreto n° 9.405/18, que dispde sobre o tratamento diferen-
ciado, simplificado e favorecido as microempresas e as empresas de pequeno porte, em
relagdo as obrigacgdes previstas na Lei n° 13.146/2015.
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o prenome e o sobrenome”. O nome, portanto, é atributo da personalida-
de humana e, assim, conta com protecao legal, a qual visa tutelar o direito
a identidade pessoal.

Em razdo disso, a empresa é obrigada a tratar a pessoa pelo nome que
reflita a sua identidade de género, por se tratar de direito fundamental,
sendo certo que a violagdo incidird em grave ofensa a direitos persona-
lissimos.

O Decreto n. 9.278, de 5 de fevereiro de 2018, prevé expressamente que,
a requerimento do interessado, o nome social serd incluido em sua cartei-
ra de identidade (art. 8°, XI).

No ambito da administracdo publica federal, o Decreto n. 8727, de 28 de
abril de 2016, determina que os drgdos e as entidades da administracdo
publica federal direta, autarquica e fundacional, em seus atos e procedi-
mentos, deverdo adotar o nome social da pessoa travesti ou transexual
(art. 2°).

37. Que medidas podem ser
consideradas discriminatorias no
caso de retorno ao trabalho?

Ao retornar ao trabalho, o empregador deve permitir que o trabalhador
retome suas atividades laborais, nos termos do contrato de trabalho, ou
readaptd-lo a nova funcdo, em razdo de estado de saude, a exemplo de
reabilitados da previdéncia social. Assim, impedir que o trabalhador rea-
lize suas atividades ou mesmo que ingresse no local de trabalho, apés o
retorno ao trabalho, sdo exemplos de pratica ilegal. Se as condutas forem
baseadas em critérios previstos na Constituicdo, na Convencao n° 111 da
OIT, na Lei n® 9.029/95 e na CLT (sexo, cor, raca, etnia, idade, origem,
nacionalidade, ascendéncia nacional, situacdo familiar, gravidez, deficién-
cia, estado civil, crenca religiosa, convicgao filosofica ou politica, atuagao
sindical, dentre outros) serdo consideradas discriminatérias. O artigo 4°
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da Lei 9.029/1995 expressamente proibe a discrimina¢do para fins de ma-
nutencdo do emprego.

Nesse sentido, em recente decisdo do Tribunal Superior do Trabalho, en-
tendeu-se que a proibicdo do acesso do trabalhador as dependéncias da
empresa configura uma atitude discriminatdria, pois, “ao ndo lhe oferecer
trabalho, a empresa feriu a dignidade e a autoestima do empregado, vis-
to que é extremamente constrangedor para uma pessoa acostumada a
laborar, ser colocada a margem da cadeia produtiva™s.

Algumas situagdes de discriminagdo no retorno ao trabalho possuem es-
pecial relevancia. Uma delas é a retaliacdo a trabalhadores que se afasta-
ram por motivo de salde apds denunciarem situacdes de discriminacdo
ou assédio, que se afastaram para o exercicio de atividade sindical ou
que foram reintegrados em virtude de processo judicial. Em muitos des-
ses casos, os trabalhadores acabam recebendo tratamento diferenciado,
de forma injustificada, e sofrendo todo tipo de perseguicdes, explicitas
ou veladas, por parte de gestores, supervisores ou mesmo colegas. Uma
pesquisa realizada em Sdo Paulo com vitimas de assédio moral* ilustra
bem a situacdo. Nessa pesquisa, constatou-se que parte dos trabalhado-
res afastados por problemas psicolégicos “retornou ao mesmo setor e
cargo, expostos aos mesmos assediadores e situacbes, e em uma cul-
pabilizagdo da vitima foram “encostados”, sendo mostrado a eles que
eram desnecessdrios e dispensdveis”. Em muitos casos, constatou-se que
0 assédio persiste sob outras formas, impedindo, portanto, a manutencao
do trabalho em condi¢des psicossociais seguras.

48 Ver TST. 62 T. AIRR-709/2006-003-13-40.1. Rel. Horadcio Raymundo de Senna Pires.
Dt. Publ. 06/06/2008.

49 GLINA, Débora Miriam Raab, TEIXEIRA, Liliane Reis, ROCHA, Lys Esther. “Aspectos
psicossociais e desafios do retorno ao trabalho das vitimas de assédio moral”. Revista
Brasileira de Medicina do Trabalho. vol. 8, n. 2, 2010. Disponivel em
http://www.rbmt.org.br/details/106/pt-BR/aspectos-psicossociais-e-desafios-do-retorno-
-ao-trabalho-das-vitimas-de-assedio-moral. Acesso em 14 nov. 2018.
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Praticas discriminatdrias também podem ocorrer contra mulheres que re-
tornam as atividades apds casamento ou maternidade. Por essa razdo,
o ordenamento juridico brasileiro assegura a protecdo contra a discrimi-
nacdo por conta do estado civil, situacdo familiar e gravidez. Além da ve-
dacado genérica a discriminacdo, as empregadas gestantes também sao
garantidas a estabilidade no emprego por até cinco meses apds o parto
e a retomada da funcdo anteriormente exercida, logo apds o retorno ao
trabalho, em caso de transferéncia de funcédo durante a gravidez®.

50 Artigo 392, 84°, da CLT
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DISCRIMINACAO
NA DISPENSA E APOS
O TERMINO DO CONTRATO



38. Quando a dispensa e
considerada discriminatoria?

A legislacdo brasileira ndo exige motivacdo para o ato de dispensa do
trabalhador pelo empregador, salvo nas hipdteses de justa causa. Entre-
tanto, é ilegal a dispensa quando for comprovada a adocao de critério
discriminatério, tais como aqueles previstos na Constituicdo, na Conven-
cdo n°® 111 da OIT, na Lei n°® 9.029/95 e na CLT (sexo, cor, raca, etnia, idade,
origem, nacionalidade, ascendéncia nacional, situacdo familiar, gravidez,
deficiéncia, estado civil, crenca religiosa, conviccdo filoséfica ou politica,
atuacdo sindical, dentre outros®). Também sdo consideradas discrimina-
térias as politicas de desligamento que utilizem regras ou critérios que,
embora aparentemente neutros, tenham por efeito colocar pessoas com
uma dessas caracteristicas em situacdo de desvantagem em relacdo a
outras (discriminac¢do indireta).

Em caso dispensa discriminatdria, o art. 4° da Lei n° 9.029/95 estabelece
que o rompimento da relacdo de trabalho por ato discriminatdrio, além
do direito a reparacdo pelo dano moral, faculta ao empregado a opcao
entre: a reintegragdo com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneragdes devidas, corrigidas
monetariamente e acrescidas de juros legais, ou; a percepcao, em dobro,
da remuneragdo do periodo de afastamento, corrigida monetariamente e
acrescida dos juros legais. Além disso, o empregador pode ser condena-
do a pagar indenizacdo pelo dano moral sofrido, cujo pedido podera vir
cumulado com o pleito de reparacdo do dano material.

51 A Sumula 443 do TST firmou o entendimento de que se presume discriminatéria a
despedida de empregado portador do virus HIV ou de outra doenca grave que suscite
estigma ou preconceito.
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39. O trabalhador pode ser vitima
de discriminacao apos o termino
do contrato de trabalho?

Sim. E possivel vislumbrar conduta discriminatéria mesmo apés a dispen-
sa do trabalhador. Antigos empregadores detém grande influéncia nos
prospectos profissionais de seus ex-empregados, vez que as informagdes
por eles repassadas a outras empresas sao muitas vezes determinantes
no sucesso ou fracasso da reinsercdo do trabalhador no mercado. Desse
modo, o empregador ndo deve dar referéncias dos antigos empregados
que sejam injustamente negativas, como forma de retaliacdo por denuncia
ou participacdo em investigacdo de discriminacdo ou assédio, participa-
¢do em 6rgdos de representacdo dos trabalhadores (como o Sindicato e a
Comissao Interna de Prevencao de Acidentes — CIPA) e apresentacao de
reclamatéria trabalhista na Justica do Trabalho, dentre outras situacoes.
A mesma préatica seria discriminatéria se motivada por razdes como gra-
videz, idade, religido, opinido politica, dentre outras. Por fim, também sdo
discriminatérias a consulta ou fornecimento de informacdes para as cha-
madas “listas sujas”, contendo nomes de empregados que moveram agao
na Justica do Trabalho.
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NORMAS RELACIONADAS
A DISCRIMINACAO
NO TRABALHO



Nesta secdo estdo listados, de forma ndo exaustiva, diversas normas
relacionadas a discriminagc@o nas relagbes de trabalho

Normas gerais
» Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
» Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948

» Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969 (Pacto De
San José Da Costa Rica)’

» Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos?

» Convencéao n° 111 da OIT® — Discrimina¢do em matéria de emprego
e profiss@o

» Convencdo n° 98 da OIT* — Direito de Sindicalizacéo e de
Negociacdo Coletiva

» Decreto-Lei n® 5.452 de 1943 (Consolidacdo das Leis do Trabalho)

» Lein®9.029 de 1995 — Prdticas discriminatdorias nas relacées de
trabalho

» Decreto n® 9.571 de 2018 — Diretrizes Nacionais sobre Empresas e
Direitos Humanos

Sexo

» Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher®

» Decreto-Lei n® 5.452 de 1943 (CLT), artigos 372 a 373-A —
Proteg¢do do Trabalho da Mulher

Promulgada pelo Decreto n°® 678, de 6 de novembro de 1992.
Promulgada pelo Decreto n® 592, de 6 de julho de 1992.
Promulgada pelo Decreto n° 62150, de 19 de janeiro de 1968.
Promulgada pelo Decreto n°® 33196, de 29 de junho de 1953.
Promulgada pelo Decreto n® 4.377, de 13 de setembro de 2002.
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Raca e cor

» Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas
de Discriminacao Racial®

» Lein®12.288 de 2010 — Estatuto da Igualdade Racial

» Lein®12.990 de 2014 — Reserva aos negros 20% (vinte por cento)
das vagas oferecidas nos concursos publicos da UniGo

» Decreto n° 9.427 de 2018 — Reserva aos negros vagas ofereci-
das nas selecbes para estdgio no dmbito da administracdo publi-
ca federal direta, autdrquica e fundacional

Deficiéncia
» Convencdo das Nacdes Unidas Sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia’
» Convencao Interamericana para a Eliminacdao de Todas as For-

mas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de Deficién-
cia®

» Lei n° 13146 de 2015 — Lei Brasileira da InclusGo (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia)

» Lei n° 8.213 de 1991, art. 93 — “Lei de Cotas” para pessoas com
deficiéncia e reabilitados

» Decreto n°9.508 de 2018 — Acesso das pessoas com deficiéncia
a concursos e processos seletivos publicos

» Lei n°11.788 de 2008, art.17, 85° — Reserva de vagas de estdgio
para pessoas com deficiéncia

Idade
» Lein°10.741 de 2003 — Estatuto do Idoso

6 Promulgada pelo Decreto n°® 65.810, de 8 de dezembro de 1969.
7 Promulgada pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009.
8 Promulgada pelo Decreto n°® 3.956, de 08 de outubro de 2001.
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Nacionalidade
» Lein®13.445 de 2017 — Lei de migracao
HIV e Aids

» Portaria MTE n° 1.927, de 10 de dezembro de 2014 — Orientacbes
sobre o combate a discriminacdo relacionada ao HIV e a Aids
nos locais de trabalho

» Portaria MTE n° 1.246, de 28 de maio de 2010 — Proibe a realiza-
cdo de testes soroldgicos de HIV nos exames ocupacionais

» Portaria Interministerial n® 869, de 12 de agosto de 1992 — Testes
para deteccdo do virus HIV nos exames pré-admissionais e perié-
dicos de saude

Responsabilidade Penal

» Lei n®9.029 de 1995 — Prdticas discriminatorias nas relagdes de
trabalho

» Lein®7.716 de 1989 — Crimes resultantes de preconceito de raca
ou de cor

» Lei n° 7.437, de 1985 — Contravencdes penais a prdtica de atos
resultantes de preconceito de raca, de cor, de sexo ou de estado
civil

» Lei n° 13146 de 2015 — Lei Brasileira da InclusGo (Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia)

» Lei n°® 7.853 de 1989, art. 8° — Crime de discriminacdo das pes-
soas com deficiéncia

» Lei n°12.984 de 2014 — Crime de discriminacdo dos portadores
do virus HIV

» Lein®10.741 de 2003 — Estatuto do Idoso
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DISCRIMINACAO

DISCRIMINACAO NO TRABALHO

Afinal, onde comecam os Direitos Humanos Universais?
Em pequenos lugares, perto de casa — tdo perto e tdo
pequenos que eles ndo podem ser vistos em qualquer mapa
do mundo. No entanto, estes sdo o mundo do individuo; a
vizinhangca em que ele vive; a escola ou universidade que
ele frequenta; a fdbrica, fazenda ou escritorio em que ele
trabalha. Tais sdo os lugares onde cada homem, mulher
e crianga procura igualdade de justica, igualdade de
oportunidade, igualdade de dignidade sem discriminagdo.
A menos que esses direitos tenham significado ai, eles
terdo pouco significado em qualquer outro lugar. Sem a
agdo organizada do cidaddo para defender esses direitos
perto de casa, nds procuraremos em vdo pelo progresso no
mundo maior.

Eleanor Roosevelt
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