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RESUMO

A selecdo para o programa de Trainee 2021 do Magazine Luiza destinou suas
vagas, exclusivamente, para trabalhadores autodeclarados pretos ou pardos, a fim
de promover a inclusado da populacdo negra nos quadros gerenciais da empresa,
posto que apresentava 53% da equipe negra, mas apenas 16% de negros em
cargos de lideranca. Contraria a essa reserva de vagas, a Defensoria Publica da
Unido, por meio do defensor Jovino Bento Junior, ajuizou uma Acao Civil Pablica
Civel em face da empresa. O presente trabalho é um estudo de caso sobre a aludida
demanda judicial, realizado com base nas pesquisas documental e bibliogréfica,
para elucidar se assiste razdo as alegacdes exordiais de que o programa “Trainee
Magalu 2021” viola normas constitucionais e trabalhistas do pais, ou se a adocéo
de politicas afirmativas por parte da Reclamada veio tdo somente assegurar a
igualdade de oportunidades de trabalho para a populacdo negra sem promover
qualquer violacdo a essas normas. De fato, a desigualdade racial no mercado de
trabalho brasileiro € uma situacao persistente, como se constata nos dados oficiais
do IBGE (2020) e em estudos académicos, e embora seja expressamente vedada
pelo ordenamento juridico brasileiro, ainda constitui uma realidade de exclusdo
social contra os negros. O Principio da ndo discriminacao encontra fundamento na
Constituicao Cidada, nos arts. 1°, Ill, IV, 39, 1lI, IV, 5°, caput, e inciso | e XLlI, art. 7°,
XXX e XXXI, e se realiza mediante a igualdade material, proibindo-se a
discriminacdo negativa. Entretanto, quando a igualdade de oportunidades esta no
ambito da mera igualdade formal, ocorre somente a manutencao das desigualdades
de fato e h& discriminacdo indireta, barrando o acesso dessa populacado
discriminada ao trabalho em real igualdade de oportunidades, como determinam as
normas constitucional e trabalhista. Ademais, o Estatuto da Igualdade Racial
dispde, no art. 39, que o Estado deve incentivar medidas afirmativas por parte da
iniciativa privada e, no art. 2°, estabelece que € dever do Estado e da sociedade
garantir a igualdade de oportunidades e o direito de todos participarem da
comunidade e das atividades econdmicas e empresariais. No mesmo sentido, o art.
373-A da CLT afasta, de forma ampla e explicita, o tratamento discriminatorio, nao
apenas entre homens e mulheres, mas, também, quanto a idade, cor, situacéo
familiar e o estado de gravidez. Para evitar que as interpretacées atinjam o absurdo,
as normas de inclusdo dos grupos sociais discriminados ndo podem ser usadas
contra aquilo que elas proprias determinam, assim, a distingéo entre discriminacao
negativa e positiva, para a adocao desta Ultima, € essencial na realizacéo do direito
a igualdade enquanto igualdade de fato e ndo mero discurso retérico para o qual
nao se propde a nossa Constituicdo. Diante dos fatos e do direito assentado nos
autos do aludido processo, o entendimento explanado pela defesa, pelo Ministério
Publico do Trabalho e em deciséo liminar, encontra fundamento constitucional, legal
e doutrinario, corroborando os achados deste estudo e demonstrando que o
processo de selecdo para o programa Trainee 2021 do Magazine Luiza obedece ao
Direito Constitucional e Trabalhista.

Palavras-chave: AcOes afirmativas. Empresa privada. Direito Constitucional.
Direito do Trabalho. Estatuto da Igualdade Racial.



ABSTRACT

The selection for Magazine Luiza's 2021 Trainee program allocated its vacancies
exclusively to self-declared black or brown workers, in order to promote the inclusion
of the black population in the company's managerial staff, since it had 53% of the
black team, but only 16% of blacks in leadership positions. Contrary to this reserve
of vacancies, the Public Defender of the Union, through the defender Jovino Bento
Janior, filed a Civil Civil Action against the company. The present work is a case
study on the aforementioned lawsuit, based on documentary and bibliographic
research, to elucidate whether the outrageous allegations that the "Trainee Magalu
2021" program violates the country's constitutional and labor standards are justified,
or the adoption of affirmative policies by the Defendant only came to ensure equal
work opportunities for the black population without promoting any violation of these
norms. In fact, racial inequality in the Brazilian labor market is a persistent situation,
as shown in official data from the IBGE (2020) and in academic studies, and although
it is expressly prohibited by the Brazilian legal system, it still constitutes a reality of
social exclusion against the blacks. The principle of non-discrimination is based on
the Citizen Constitution, in arts. 1st, lll, IV, 3rd, I, IV, 5th, caput, and item | and XLI,
art. 7, XXX and XXXI, and takes place through material equality, prohibiting negative
discrimination. However, when equality of opportunity is within the scope of mere
formal equality, there is only the maintenance of de facto inequalities and there is
indirect discrimination, barring the access of this discriminated population to work in
real equality of opportunity, as determined by the constitutional and labor norms.
Furthermore, the Racial Equality Statute provides, in art. 39, that the State must
encourage affirmative measures by the private sector and, in art. 2nd, establishes
that it is the duty of the State and society to guarantee equal opportunities and the
right of everyone to participate in the community and in economic and business
activities. In the same sense, art. 373-A of the CLT rules out, in a broad and explicit
manner, discriminatory treatment, not only between men and women, but also with
regard to age, color, family situation and pregnancy status. To prevent
interpretations from reaching the absurd, the norms of inclusion of discriminated
social groups cannot be used against what they themselves determine, thus, the
distinction between negative and positive discrimination, for the adoption of the
latter, is essential in the realization of the right to equality as a de facto equality and
not a mere rhetorical discourse for which our Constitution is not proposed. In view of
the facts and the law established in the records of the aforementioned process, the
understanding explained by the defense, the Public Ministry of Labor and in an
injunction, finds constitutional, legal and doctrinal foundation, corroborating the
findings of this study and demonstrating that the selection process for Magazine
Luiza's Trainee 2021 program complies with Constitutional and Labor Law.

Palavras-chave: Affirmative Actions. Private company. Constitutional right. Labor
Law. Racial Equality Statute.
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1 INTRODUCAO

A divulgacdo do processo seletivo para o programa de Trainee 2021 do
Magazine Luiza, que € uma das maiores varejistas do Brasil, ganhou ampla
repercussao ao destinar todas as vagas desta selegcdo, exclusivamente, para
candidatos autodeclarados pretos ou pardos. Com essa medida, o objetivo
pretendido pela empresa era diminuir os altos indices de desigualdade racial nos
cargos de lideranca da organizacao, assegurando a contratacao de pelo menos dez
trabalhadores negros para os postos de lideran¢a das equipes da empresa.

No contexto brasileiro, em que persistem as desigualdades entre brancos e
pretos ou pardos no mercado de trabalho, o tema tem um lugar de destaque,
principalmente, em relacdo aos cargos mais elevados no organograma das
empresas em todo o pais. Segundo dados do IBGE (2020), a propor¢éo de brancos
em cargos gerenciais chegou a 68,4%, em 2019, enquanto a de pretos ou pardos
era de apenas 29,5%.

Assim, no Brasil, a situagdo no mercado de trabalho é desigual conforme a
cor e a raca dos brasileiros, mas, mesmo assim, ndo existe legislacdo que
estabeleca especificamente os percentuais de contratacéo de trabalhadores negros
na iniciativa privada, como existe em relacdo aos concursos publicos, nos termos
da Lei n°® 12.990/2014 que destina, para os candidatos pretos ou pardos, 20% de
suas vagas.

No entanto, apés a divulgacéo do aludido processo de selecao, a Defensoria
Publica da Uni&o, por meio do defensor Jovino Bento Janior, ajuizou uma Acéo Civil
Publica Civel em face do Magazine Luiza, atacando a exclusividade da reserva de
vagas voltadas a populacdo negra. Porém, diante dessa iniciativa contraria as
politicas afirmativas empresariais e tendo em vista a realidade desigual que essa
populacao enfrenta no mercado de trabalho do pais, a propria Defensoria Publica
da Unidao emitiu nota de esclarecimento sobre a constitucionalidade das acgdes
afirmativas no Brasil ja reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal e, também,
sobre a relevante contribuicdo social dessas medidas.

O presente trabalho resulta de uma analise empirica, desenvolvida por meio
da técnica do estudo de caso, para examinar como transcorre o conflito no aludido
caso concreto. Em meio ao repertério de métodos, Gil (2018, p. 34) indica que o

estudo de caso “consiste no estudo profundo e exaustivo de um ou poucos casos,
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de maneira que permita seu amplo e detalhado conhecimento”. Quanto as técnicas
utilizadas para o levantamento de dados, foram realizadas as pesquisas documental
e bibliogréfica. A selecdo do caso decorreu de dois aspectos principais, 0 primeiro
deles é a significancia com que o caso ilustra a realidade da desigualdade racial no
mercado de trabalho brasileiro, especialmente em relagdo as contratacfes de
trabalhadores negros para cargos de lideranca nas empresas privadas, 0 outro
aspecto é o fato do embate acerca do papel da iniciativa privada na promocéo de
acOes afirmativas voltadas para a inclusdo da populacdo negra no mercado de
trabalho envolver membros da nobre instituicdo que é a Defensoria Publica da Unido
em lados opostos da lide, o que denota a necessidade de apresentar o tema para a
sociedade com a fundamentacéo juridica e as discussdes pertinentes. Por meio
desse estudo de caso, objetiva-se estudar as acfes afirmativas voltadas para a
inclusédo da populacéo negra no mercado de trabalho a partir da andlise juridica do
programa de trainee 2021 do Magazine Luiza, especificamente, a luz do direito
constitucional e trabalhista, considerando os desdobramentos da referida Acéo Civil
Publica.

A questdo central do tema em comento é esclarecer se assiste razdo as
alegacdes exordiais de que o programa “Trainee Magalu 2021” viola as normas
constitucionais e trabalhistas do pais, ou se a adoc¢ao de politicas afirmativas por
parte da iniciativa privada vem garantir a igualdade de oportunidades de trabalho
para a populacdo negra sem qualquer violagdo a essas normas.

Uma possivel resposta para essa questao, é a hipotese de que a reserva de
vagas de trabalho para o grupo étnico-racial negro, como o caso da sele¢éo para o
programa de trainee 2021 do Magazine Luiza, respeita o ordenamento trabalhista e
constitucional, tendo em vista que a empresa utiliza o programa de reserva de vagas
com a finalidade de atenuar os desniveis que, de fato, j4 existem entre brancos e
negros nos cargos gerenciais do Magazine Luiza, de maneira que, com essa
iniciativa, a empresa promove maior diversidade do que aquela apresentada nos
guadros funcionais da empresa antes do referido programa, ou seja, ao contrario de
provocar desigualdade, a medida vem corrigir o desnivel ja existente e, portanto,
esta de acordo com os principios e normas constitucionais e trabalhistas.

O estudo do capitulo inicial apresenta o aludido caso concreto em correlacdo
com a realidade social brasileira marcada pela desigualdade racial, principalmente

no ambito laboral, abordando defini¢cdes, conceitos e dados oficiais que desvelam
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tamanha desigualdade racial no mercado de trabalho de forma detalhada. O
capitulo seguinte contém as discussoes juridicas acerca dos proeminentes institutos
do Direito Constitucional que tocam, diretamente, no caso em exame, COmoO O
principio da isonomia, a funcao social da empresa privada, a aplicacéo da legislacao
antirracista, a constitucionalidade das a¢des afirmativas voltadas para a incluséo da
populacdo negra e a adocdo dessas medidas para ampliar a contratacao de
trabalhadores negros por parte da iniciativa privada. Em seguida, o ultimo capitulo
expOe uma analise, a luz do Direito do Trabalho, sobre a concretizacdo dos direitos
constitucionais e trabalhistas da populacdo negra por meio das ac¢des afirmativas
empresariais, adentrando nos estudos da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais sociais trabalhistas, da discriminacao positiva e do caso concreto em

tela.
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2 A DESIGUALDADE RACIAL NAS EMPRESAS BRASILEIRAS: CONTEXTOS
DA ACAO AJUIZADA PELA DPU CONTRA O MAGAZINE LUIZA

O Magazine Luiza é uma empresa privada que estd entre as maiores
varejistas do Brasil e que se destaca, também, pela atuacdo da presidente do seu
Conselho de Administracdo, a advogada e empresaria Luiza Helena Trajano
(PESTANA, 2020).

Durante entrevista, Luiza Trajano falou a Mauricio Pestana (2020) sobre a
diversidade no Magazine Luiza e disse que varios comités foram implementados
para promover a abordagem de temas como a igualdade de género e a diversidade,
mas pontuou que o comité de igualdade racial existia ha 4 anos e ressaltou sua
pretensdo de gerar discussfes acerca da igualdade racial, aumentar o nivel de
consciéncia sobre o assunto e atrair profissionais negros para trabalharem na
empresa e serem premiados.

Ao ser questionada sobre como tem sido a adocdo de politicas afirmativas
voltadas para negros nas empresas brasileiras em comparacdo com as
multinacionais, Luiza Trajano afirmou que essa questédo parece ter melhorado no
Brasil e disse que essa mudanca tem ocorrido no mundo inteiro, mas salientou que
“a valorizagdo da diversidade vai se atrelar ao lado econdmico, ndo vai ser algo
desligado, como uma espécie de voluntariado ou uma acao bonitinha que a
empresa esta fazendo para ter um balancgo social” (PESTANA, 2020, p. 41) .

Sobre as cotas raciais implementadas pela iniciativa privada no mercado de
trabalho, Luiza Trajano disse a Pestana (2020) que constituem medida transitéria
para corrigir o erro do nosso processo historico que gerou uma desigualdade para
a qual ndo foram desenvolvidas politicas publicas capazes de reverté-la e que, de
fato, sdo medidas necessarias para acelerar a inclusdo de pessoas negras no
quadro de funcionéarios das empresas. Além disso, contrariando os argumentos de
gue as cotas raciais no mercado de trabalho seriam inviabilizadas pela dificuldade
de encontrar o profissional para determinado cargo, Luiza Trajano, em sua

declaracdo a Pestana (2020, p.43), foi direta e enfatica:

Tem que ter cotas. A desculpa sera sempre a mesma, ou arrumarao outras.
E igual & questdo dos portadores de necessidades especiais. Antes da lei,
vocé ndo encontrava nenhum para compor o quadro das empresas. Assim
gue baixou a lei, fomos obrigados a encontra-los. Temos que dar um salto;
tem que ter trainee, estagiarios (...).
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Ainda em 2020, a empresa Magazine Luiza, também autodenominada
Magalu, anunciou, por meio eletrénico, o recrutamento externo de candidatos para
a selecdo de seu programa “Trainee Magalu 2021”, sob a administracdo de sua
unidade situada & Rua Amazonas da Silva, 27, na Vila Guilherme em S&o Paulo -
Brasil. Entre 18 de setembro e 12 de outubro de 2020, pelo site 99jobs.com,
ocorreram as inscrigdes da selecdo para dez vagas do “Trainee Magalu 2021”
voltadas, exclusivamente, para candidatos negros e um dos pré-requisitos para
participar do processo seletivo era a autodeclaracdo do candidato como preto ou
pardo (MAGAZINE LUIZA, 2020b).

Destaque-se que o0 anuncio da selecdo do Magazine Luiza para o programa
de Trainee 2021 trouxe um manifesto que, apesar de dirigido aos candidatos,
apresentava a toda a sociedade uma visdo institucional sobre as razbes que
motivaram a ado¢&o de um processo seletivo exclusivo para a populacéo negra:

Durante toda vida conhecemos muitas histdrias.

Histéria sobre a criagcdo do que hoje estabelecemos sociedade e até
mesmo a histéria de como vocé chegou a esse mundo.

Todos sabemos sobre o passado ancestral da populacdo negra no Brasil,
a escraviddo por décadas foi uma histéria que deixou reflexos sociais que
distanciam, excluem e anulam pessoas negras de oportunidades e essas
marcas podem ser sentidas em todos os espacos. Precisamos caminhar
juntos nesse processo histérico que s6 pode ser reparado quando
entendemos o impacto do que é estrutural e hoje queremos derrubar essa
barreira de forma saudavel através da oportunidade repaginando essa
histéria com responsabilidade.

Histérias inovadoras s6 acontecem por meio da transformacdo e a
transformagédo so acontece por meio do acesso.

A transformagdo acompanha raizes e a populagdo negra construiu uma
historia de resisténcia e persisténcia que carrega a esperanca de dias
melhores. Queremos alcancar a verdadeira equidade através da riqueza
gue existe na diversidade.

Sabemos que ndo vamos consertar tudo isso sozinhos, mas assumimos a
nossa responsabilidade perante a sociedade de transformar essa historia
€ cooperar para um cenario mais justo trabalhando com transparéncia,
humildade e respeito.

Ser pioneiros e inovadores faz parte do nosso Jeito Luiza de Ser, levando
sempre a simplicidade de vivermos em constante aprendizado, exercendo
autonomia com responsabilidade e colocando a m&o na massa para fazer
acontecer.

Queremos construir novas histérias a partir da valorizacéo de profissionais
negros dentro do mercado de trabalho construindo uma nova historia.
Venha fazer parte!! (MAGAZINE LUIZA, 2020b, p. 4-5).

Assim, em seu manifesto, o Magazine Luiza destacou a desigualdade racial

enquanto resultado de um processo historico que levou a populagédo negra a uma



situacao de exclusao social no Brasil. Contudo, ao passo que reconheceu o racismo
estrutural, o manifesto pontuou, ainda, que essa conjuntura ndo é razao para
qualquer tipo de omissédo da empresa diante da realidade social em que suas acdes
estdo inseridas e, por isso, de forma oportuna, a empresa assumiu que 0 programa
de “Trainee Magalu 2021” para pessoas negras € uma manifestagao da inequivoca
parcela de responsabilidade Ihe cabe diante da sociedade.

Note-se que, embora o0 Magazine Luiza ndo tenha explicitado, no manifesto,
gue a iniciativa de reservar vagas exclusivamente para o candidatos negros
buscava, na verdade, corrigir uma desigualdade patente nos quadros gerenciais da
empresa, esta informacdo consta, mais adiante, no préprio andncio do processo
seletivo quando, em item de perguntas e respostas, apresenta-se a questao sobre
quantas pessoas negras trabalham na empresa, para a qual se responde que “53%
da empresa € composta por pessoas negras” e, em seguida, a pergunta sobre
guantas pessoas negras tém na lideranca da empresa, responde-se que “no
Magazine Luiza 16% dos lideres sao negros” e afirma, ainda, que “o programa de
trainee visa transformar os participantes em liderangas e o programa 2021 veio com
0 objetivo de aumentar a presenga de negros como lideres dentro do Magalu”
(MAGAZINE LUIZA, 2020b, p. 8).

Diante disso, o Defensor Publico da Unido Jovino Bento Junior, em 05 de
outubro de 2020, por meio de Acéao Civil Publica Civel, que tramita na 152 Vara do
Trabalho de Brasilia, nos autos do processo de numero 0000790-
37.2020.5.10.0015, propds a condenacdo da empresa, 0 Magazine Luiza S/A, ao
pagamento de indenizacdo por danos morais coletivos em razdo de sua selegcéo
para o Programa de Trainee 2021 se voltar, exclusivamente, para candidatos negros
(DPU, 2020a).

Segundo a parte autora, a aludida reserva de vagas voltadas, com
exclusividade, para a inclusdo de trabalhadores negros nos quadros de lideranca
do Magazine Luiza, ndo é uma conduta proporcional, nem razoavel e, além disso,
pode configurar crime de racismo, nos termos da Lei n® 7.716/1989, sob a alegacao
de que excluiria indigenas, ciganos, asiaticos, estrangeiros que trabalham
legalmente no Brasil, como muitos venezuelanos, e todas as demais ragas e etnias
minoritarias ou nao, como mulheres fenotipicamente brancas, indigenas ou
asiaticas, inclusive as pobres e extremamente necessitadas do emprego, bem como

pessoas homossexuais ou heterossexuais, ricas ou miseraveis que nao se
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autodeclararam negras e que, unicamente em razao disto, estariam sendo
excluidos de forma automatica dessa selecdo. Nesses termos, a DPU requereu que
a empresa admitisse a inscricdo de qualquer candidato que cumprisse os demais
requisitos, independentemente de ser autodeclarado negro ou ndo (DPU, 2020a).

Ao longo do processo, pediram para ingressar no feito como amicus curiae:
o Instituto Empresarial pela Igualdade, a Educagéo e Cidadania de Afrodescentes
e Carentes (EDUCAFRO), na pessoa da mantenedora Francisco de Assis,
Educacao, Cidadania, Inclusdo e Direitos Humanos (FAECIDH), o Movimento
Negro Unificado (MNU), estes dois representados pela Defensoria Publica da Unido
(DPU), o Instituto de Advocacia Racial e Ambiental (IARA), 0s quais apresentaram
fundamentos de legalidade e de oportunidade pertinentes ao programa de trainee
em tela (MPT 2020d).

Além destas, diversas outras entidades também ingressaram com o mesmo
pedido e foram admitidos como amicus curiae: o Centro de Estudos das Relacdes
de Trabalho e Desigualdades (CEERT), Conectas Direitos Humanos
(CONECTAS), a Comissdo De Jornalistas Pela Igualdade Racial (CORIJA),
Grupo de Estudos Multidisciplinares da Acao afirmativa (“GEMAA”) do Instituto
De Estudos Sociais e Politicos da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (IESP-
UERJ), Movimento Mulheres Negras Decidem — MND e o Instituto Ethos de
Empresas e Responsabilidade Social (‘ETHOS”), dentre outras, o que demonstra
parte da repercusséao e consequente mobilizacdo social em torno do caso estudado.
A Associacao Afoxé Filhos de Gandy e a Associacdo Cultural Bloco Carnavalesco
lIé Aiyé também ingressaram com pedido para intervirem no processo como amicus
curiae, o que foi indeferido. Quanto a primeira, o juizo entendeu que faltou ao pedido
a instrucdo com os documentos necessarios a afericdo de sua representatividade e
que a associacdo ndo comprovou, nem mesmo alegou, qualquer impedimento a
oportuna juntada do estatuto da entidade, cuja regularizacdo ndo caberia em sede
de embargos de declaracéo. Em relagédo a segunda, o juizo indeferiu o pedido por
considerar que as finalidades da associacdo se revestem das questdes culturais
sobre o carnaval, ao passo que a admissdo do amicus curiae € excepcional e
pressupde, sobretudo, que as finalidades da entidade apresentem pertinéncia

tematica com o objeto do processo (TRT 102 Regido, 2021b).
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ApGs a repercussédo do caso, também houve manifestacéo publica do CEO
da empresa, o Sr. Frederico Trajano, como consta nos autos do referido processo,
no relato do Ministério Publico do Trabalho de Séo Paulo (2020c, p. 6-7):

No tocante a empresa denunciada, vislumbra-se consistir em uma rede
varejista de eletronicos e moveis, fundada na década de 50, com mais de
1.000 lojas em 18 estados do Pais, e mais de 25.000 empregados
(conforme dados do CAGED de 2019), tendo seu CEO, Sr. Frederico
Trajano, se manifestado publicamente a respeito do caso, informando que,
apos efetuarem pesquisa interna, constataram um desequilibrio entre o
namero de funcionarios e o de liderancas negras dentro da empresa.
Aduziu, inclusive, que ‘somos responsaveis por quem selecionamos e
promovemos’, e ‘claramente, se temos 53% da equipe negra e parda e s6
16% de negros e pardos em cargos de lideran¢a, ha um problema para
resolver com uma agao concreta’.

Assim, mais uma vez, a postura adotada pela organizagdo reforcou o
reconhecimento de que a desigualdade racial em seus postos de trabalho gerenciais
€, de fato, responsabilidade da propria empresa, tendo em vista 0s processos de
selecao anteriores que resultaram em tamanha disparidade entre o percentual que

representa a presenca de pessoas brancas e negras em seus cargos de lideranca.

2.1 CONCEITOS E DEFINICOES PARA DESVELAR A DESIGUALDADE RACIAL
NO BRASIL

De fato, a situacdo de desigualdade evidenciada no caso do Magazine Luiza,
nao esta em descompasso com a realidade social do pais, ao contrario, apesar dos
avancgos sociais e legislativos contra diversos tipos de preconceito e discriminacao
apos a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, ainda persiste uma realidade
de desigualdade econdmica e social entre brancos e negros, além de episodios de
discriminacéo, o que deve motivar o debate da sociedade acerca da discriminacdo
racial e sua relacdo com o preconceito, bem como sobre a sua persisténcia se
apresentar, até mesmo, em um contexto de normas sociais igualitarias como € o
caso do Brasil (MODESTO et al, 2017).

O preconceito é percebido enquanto reacdo negativa a um determinado
grupo ou a um individuo por causa de sua pertenca a um grupo especifico, sendo
essa atitude negativa marcada por um forte componente afetivo. Assim, o
preconceito implica um “n&o gostar” de um individuo, simplesmente, em razao deste

fazer parte de certo grupo. Nos casos de racismo, esse “nao gostar” esta ligado a
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processos de “desumanizacio” e, também, a inferiorizacéo sofrida pela populacéo
negra em relagdo a outras “ragas”. No entanto, é possivel que essa reagéo negativa
permaneca velada, de tal maneira que o racismo e 0s preconceitos em geral nem
sempre se revelem de forma explicita. Por outro lado, a discriminacdo, ao contrario
do preconceito, consiste, por definicdo, em uma acéo, cuja caracteristica principal
€ a adocdo de tratamento desigual para diferentes individuos ou grupos,
direcionando as a¢des negativas contra os grupos considerados “minoritarios” em

certos contextos sociais, como é o caso dos negros (MODESTO et al, 2017).

Conforme Gomes, citado por Aparecido Inacio Ferrari de Medeiros, o
racismo € um conjunto de ideias que afirmam a existéncia de racas
superiores e inferiores, podendo manifestar-se a partir de um
comportamento, de uma acdo resultante da aversdo em relacdo as
pessoas que possuem um pertencimento racial observavel por meio de
sinais, tais como: cor da pele, tipo de cabelos e tragos corporais
(ALVARENGA, 2016, p. 124).

Em 2020, além da preocupacédo de ativistas de direitos humanos e da
populacao negra, a luta antirracista se firmou como uma questéao central no mundo
com 0s protestos em massa contra a violéncia policial que, nos EUA, vitimou Jorge
Floyd, um homem negro. Entretanto, o caso de Jorge Floyd denota, também, que,
apesar dos avancos das politicas antirracistas, ainda acumulamos fracassos nas
Ultimas décadas de implementacéo dessas politicas (PESTANA, 2020).

E oportuno ressaltar que n&o existem racas bioldgicas, pois tal ideia se trata
de preceito errbneo ligado a narrativas racistas, autoritarias, anti-igualitarias e
antidemocraticas, de maneira que, neste trabalho, fala-se em "raga" tdo somente
“para apontar uma concepcao que tem realidade apenas no mundo social”’, como
ensina Nascimento (2018, p. 52).

Para o Direito Internacional do Trabalho, a discriminacédo racial deve ser
entendida, inicialmente, de acordo com a Convencédo n. 111, que trata sobre
medidas referentes a proibicdo de praticas discriminatorias no ambito do emprego
e da profissdo, aprovada pela Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em
1958, ratificada em 1965, pelo Brasil, e promulgada em 19 de janeiro de 1968, da

seguinte forma:

(1) Para os fins da presente Convengdo, o termo “discriminagdo”
compreende; a) Toda a distingdo, excluséo ou preferéncia fundada na
raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem
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social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades
ou de tratamento em matéria de emprego ou profissédo; b) Toda e qualquer
distincdo, excluséo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar
a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissdo, que podera ser especificada pelo Estado Membro interessado
depois de consultadas as organizacdes representativas de patrbes e
trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados. (2)
As distingdes, exclusdes ou preferéncias fundadas em qualificacbes
exigidas para determinado emprego n&o sdo consideradas como
discriminacéo. (3) Para fins da presente Convencdo, as palavras emprego
e profisséo incluem nao s6 o acesso a formacéo profissional, ao emprego
e as diferentes profissdes, como também as condicbes de emprego
(ALVARENGA, 2016, p. 122).

Conforme ressalta Nascimento, (2018, p. 21), a Convencéo Internacional
para a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial da Organizacao das
Nacdes Unidas, também ratificada pelo Brasil, define a discrimina¢éo racial como
“‘qualquer distingdo, exclusao, restricao ou preferéncia baseada na raga, cor,
ascendéncia, origem étnica ou nacional com a finalidade ou o efeito de impedir ou
dificultar o reconhecimento e o exercicio, em bases de igualdade”, dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais, quer seja no aspecto social, econdmico,
politico ou em qualquer outro campo da vida publica.

Mas, segundo Rodrigues Junior (2016), o aspecto que mais se destaca nessa
definicdo normativa € a clausula de abertura que consta da “b” do art. 1(1), na qual
esta o expresso reconhecimento de que o rol da alinea “a” ndo esgota todas as
possibilidades de situacdes discriminatérias que podem ocorrer no ambito das
relacdes trabalhistas e, em razéo disso, adota uma clausula geral de repressao a
condutas discriminatorias no trabalho, para indicar que a lista de fatores de
discrimen enumerados na alinea “a” é apenas exemplificativa.

A apresentacdo dos conceitos analisados acima é essencial para a
compreensao juridica do tema, pois, como explica lamundo (2020), a busca pela
interdisciplinaridade nos estudos do Direito requer, no minimo, a expansao de
conceitos e definicbes que leve a compreender o ordenamento juridico, enquanto
conceito sistémico e operacional em relagédo a sociedade. De fato, a dindmica social
se impde de forma determinante sobre a constituicdo do Direito, pois, embora por
um lado o Direito seja uma instituicdo social que tenha um papel organizador, por
outro o Direito também é sistematizado e organizado pela sociedade. Desse modo,
essa inter-relacdo promove constantes mudangas, assim como ja promoveu ao

longo da histéria, ndo apenas em relacdo a maneira como o Direito € compreendido,
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mas, ainda, no que diz respeito as alteracées das normas e das leis. Como ressalta

0 autor:

Assim, ao se estudar as organizacdes sociais por seus componentes
culturais, pelas macro e microinstituicdes e pelos movimentos presentes
no interior de determinada sociedade, € possivel se ter uma dimenséo
significativa do Direito como instrumento de intervencéo e como resultado
da continua elaboracéo social e histérica (IAMUNDO, 2020, p. 19).

No ambito das pesquisas, conforme destaca Modesto et al (2017), a relacéo
entre preconceito e discriminacdo requer uma avaliacdo complexa em contextos de
normas sociais igualitarias, pois as pesquisas que utilizam instrumentos de auto-
relato podem apresentar falsos indices de preconceito, isto €, uma falsa reducao
dos indices, em razdo das pessoas que deixam seus posicionamentos encobertos
nas pesquisas que avaliam de forma explicita o preconceito. Como ja mencionamos,
ISSO acontece porque 0 preconceito ndo se revela apenas de maneira flagrante,
mas, também, de formas veladas, principalmente, no contexto de normas sociais
igualitarias. Por isso, além das medidas explicitas, como as de auto-relato, que
continuam sendo Uteis para a analise de acdes deliberadas como a discriminacao
flagrante, tornou-se necessario, ainda, adotar medidas indiretas que possibilitem o
avanco na mensuracdo do contetdo implicito do preconceito. Diversos modelos
tedricos tém tentado explicar, nas Ultimas décadas, por que a discriminacao persiste
até mesmo em sociedades nas quais ela é combatida. Nesses casos, os modelos
partem do pressuposto de que a discriminagdo constitui um comportamento
contranormativo e de que esse comportamento sé acontece quando é legitimado
por um processo que utiliza mitos legitimadores os quais atuam como justificativas
gue causam a falsa impressdo de serem legitimas e defensaveis em um certo
contexto social, o que faz com que essa discriminacao seja menos contestada pela
sociedade.

A pesquisa de Modesto et al (2017) que investigou o Modelo da
Discriminacao Justificada (MDJ) como modelo explicativo da discriminagao contra
cotistas que ingressaram a partir da politica de reserva de vagas para negros em
Instituicbes de Ensino Superior Publico, no Brasil, indicou que, quando normas
antipreconceito estdo em vigor, a adocao de justificativas parecem desempenhar
um forte papel legitimador da discriminacdo e as pessoas com indices elevados de

preconceito apresentam uma tendéncia a maiores indices de discrimina¢do quando
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utilizam justificativas que disfarcam o preconceito existente. Esse €, portanto, o
modo como as justificativas sao utilizadas para romper com a norma antipreconceito
e € nesse contexto que as pessoas preconceituosas apresentam uma tendéncia

maior de discriminar.

2.2 DADOS OFICIAIS QUE DETALHAM A DESIGUALDADE RACIAL NO
MERCADO DE TRABALHO BRASILEIRO

Assim como a discriminacdo e 0 preconceito apontados em estudos
académicos, uma realidade social excludente persiste no Brasil: a desigualdade
entre brancos e pretos ou pardos em relacéo ao trabalho. Segundo dados do IBGE
(2020), a proporcao de brancos em cargos gerenciais chegou a 68,4%, em 2019,
enquanto a de pretos ou pardos era de apenas 29,5%. Mesmo no Norte e no
Nordeste, onde a proporgao de pretos ou pardos em cargos gerenciais era maior
em comparagcdo as outras regides brasileiras, respectivamente, 66,4% e 55,0%,
ainda assim os dados revelaram uma sub-representacdo da populacdo negra
nestas regides, pois tais percentuais sao inferiores aos da proporcéo de pretos ou
pardos na populacdo ocupada em geral destas regides, respectivamente, 78,7% e
74,1%. Além disso, ao analisar as cinco classes de rendimento do trabalho é
possivel constatar que, quanto mais elevado é o rendimento, menor é a presenca
de pessoas pretas ou pardas nos cargos gerenciais. Inclusive, na classe de renda
mais elevada, somente 14,1% das pessoas ocupadas com cargos gerenciais eram
pretas ou pardas, enquanto que 81,9% eram brancas.

A partir de dados da PNAD Continua 2019, o IBGE divulgou a Sintese de
Indicadores Sociais, na qual pretos ou pardos tém taxas maiores de informalidade
e desocupacéo do que brancos. Em 2019, a taxa de desocupacéo foi de 13,6% para
pretos ou pardos e de 9,3%, para brancos. Em relagdo as pessoas ocupadas, 0
percentual de pretos ou pardos em ocupagoes informais alcangou 47,4%, enquanto
entre os trabalhadores brancos foi de 34,5%. Os dados da pesquisa revelaram uma
participacdo maior dos pretos e pardos naqueles trabalhos caracteristicos da
informalidade, a exemplo de servicos domésticos, que tinham 66,6% de ocupados
pretos ou pardos, construgcdo, com 65,2%, e atividades agropecuarias, 62,7%.
Portanto, no Brasil, a situagdo no mercado de trabalho é desigual conforme a cor e
raca dos brasileiros (SARAIVA, 2020).
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Segundo o Ministério Publico do Trabalho de Sdo Paulo (2020c) somente
3,68% dos trabalhadores contratados para postos de lideranga no estado de Séo
Paulo, em 2019, eram negros (pardos ou pretos), conforme levantamento realizado
pela plataforma Quero Bolsa, de vagas e bolsas de estudo no ensino superior, que
se baseou em dados oficiais do Cadastro Geral de Empregado e Desempregados
(Caged) para analisar todas as admissbes de pessoas com ensino superior nos
postos de direcdo e geréncia. Em numeros absolutos, ocorreram 58.083
contratacdes desse tipo, sendo 41.042 (70,66%) de profissionais brancos e apenas
2.140 foram de profissionais negros (3,68%), no estado.

Essa realidade é ainda mais desigual para as mulheres negras, como explica
Valdirene Assis, Procuradora do Ministério Publico do Trabalho, em entrevista a
Pestana (2020), a mulher negra e pobre enfrenta, no Brasil, desafios de género, de
raca e de classe concomitantemente. Nesse contexto, 0 momento da sele¢cdo é um

fator determinante para essa desigualdade:

Aparecido Inacio Ferrari de Medeiros informa ser fato notério que as
mulheres negras sdo as mais atingidas pelas desigualdades e pelas
discriminagfes de cunho racista. Para o autor, iSSo ocorre porgue, em
geral, sdo preteridas no momento da selecdo e, quando conseguem o
emprego, sdo colocadas em fun¢des mais vulneraveis e menos
qualificadas, recebendo salario menor que os das brancas. E segundo o
autor, “o mesmo ocorre com os trabalhadores negros em relagdo aos
brancos. S&o raros 0s que conseguem obter uma colocac¢do em condi¢des
superiores a dos brancos” (ALVARENGA, 2016, p. 124)

De acordo com Ladeia (2019), o problema da discriminagdo nos processos
de selecdo constitui uma pratica generalizada na iniciativa privada e, diante disso,
€ imperioso repensar a tendéncia nas politicas de gestdo de pessoas, pois tais
mecanismos de manipulacéo e dissimulacédo nos processos seletivos demonstram
que a discriminagcdo no Brasil ndo é apenas uma questdo de classe
socioecondémica, uma vez que as dificuldades impostas por discriminacao atingem,
também, os negros que integram a classe média e que possuem a qualificacdo
exigida para os postos de trabalho tradicionalmente ocupados pelas pessoas
brancas da classe média. Quanto a isso, é oportuno apresentar, ainda, dois pontos
problematicos: primeiro, as atividades laborais de carater manual ou operacional,
como as fungbes desempenhadas no chdo de fabrica, s@o ocupacdes
desvalorizadas pelas elites do pais que, apds os séculos de escravidao, associaram

essas funcdes a atividades de serviddo. Por isso, vem sendo tdo critica a
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associacdo da populacdo negra a essas ocupacoes. O segundo ponto, é que as
atividades administrativas desempenhadas nos escritorios possibilitam uma maior
visibilidade da populacédo negra em igualdade de condi¢cdes que € repudiada pelos
racistas.

Por isso, Nascimento (2018) fala em um verdadeiro sistema de hierarquia
racial e social hegemonico, para se referir a ja firmada hierarquia em que homens
brancos permanecem no topo da piramide, preenchem as melhores posi¢cées no
mercado de trabalho, aquelas que tém mais destaque e prestigio social, enquanto
a base dessa piramide é formada por homens negros e, em ultimo lugar, pelas
mulheres negras. Consequentemente, 0S negros continuam com as piores
remuneracoes, os piores indices de desemprego, a maior presenca em atividades
laborais de menor prestigio social e, também, a menor protecdo no trabalho. Desse
modo, a populagdo negra integra o grupo social mais vulneravel quando
consideramos o indice de desenvolvimento humano (IDH).

Para Alvarenga (2016), uma parcela expressiva da nossa sociedade mantém
um sentimento racista que gera reiterados atos de assédio contra as pessoas
negras, o que atinge a seara laboral e se estende ao longo de toda a relacao de
trabalho, desde o processo seletivo para a admissao até o rompimento do contrato
trabalhista.

Tendo em vista o escopo desta analise juridica envolvendo as acdes
afirmativas dos programas de selecdo das empresas privadas, merece detida
atencdo a conduta discriminatéria perpetrada, especificamente, na fase pré-
contratual, que antecede a subscricdo do contrato trabalhista. Como explica
Coutinho (2006), ocorre discriminacdo desde a fase pré-contratual, pois diversas
praticas utilizadas nos processos seletivos dos trabalhadores podem ser
consideradas discriminatérias. Nesse contexto, é preciso ter em mente que foi,
justamente, esse cenario de excluséo social que deu ensejo a legislacao que proibe
condutas discriminatérias que possam vir a afetar o trabalhador ainda nessa fase,
posto que limitam o préprio acesso ao trabalho e, por isso, impedem que a igualdade
de oportunidades seja assegurada a todas as pessoas.

Aqui, cumpre esclarecer que, segundo o Ministério Publico do Trabalho
(2020a), o conceito de racismo estrutural refere-se a um sistema, no qual vigora um
conjunto de praticas em ambito social, cultural, politico, religioso e historico que

surgiram e persistiram na sociedade e que, por conseguinte, resulta na manutencao
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e perpetuacdo de uma hierarquia, na qual um determinado grupo social se impde
por meio da manutencdo do seu dominio, dos seus privilégios, relacdes de poder
ou de submisséo e, até mesmo, por meio de legalizacbes. Trata-se de um tipo de
racismo que persiste, independentemente de existir qualquer expressao,
manifestacdo de sentimento ou ato individual de racismo, pois ja esta entranhado
na propria estrutura social, politica, econdmica e juridica, de tal modo que seu
enfrentamento requer a ruptura com essa estrutura por diferentes meios:
implementacdo de politicas publicas, adocdo de praticas institucionalizadas,
promocao da representatividade social, abordagem cultural, normas de repressao
e a adocao de ac¢les afirmativas que fagam frente as “discriminagdes historicas, as
desigualdades econbémico-sociais e as injusticas a que submetido o grupo social
e/ou étnico discriminado pelo racismo” (MPT, 2020a, p. 83).

A desigualdade racial no mercado de trabalho esté interligada com o racismo
estrutural do Brasil e se apoiam entre si. Portanto, a reduzida participacdo da
populacdo negra nos espacos de trabalho brasileiro, sobretudo, nos cargos
estratégicos das maiores organizacfes empresariais ocupa um papel central na
discusséo antirracista, pois essa falta de representatividade negra denota uma face
institucional do racismo. Nesse cenario, a propria discriminacdo contra pessoas
negras no mercado de trabalho vai constituir uma das colunas de sustentagdo do
racismo, ja que a forma de colocacédo da populacdo negra no mercado de trabalho
revela uma sociedade excludente, que, inclusive, costuma apresentar e representatr,
frequentemente, a imagem das pessoas negras em postos de subordinacdo, como
em servicos domeésticos, motoristas, secretarios, segurangas etc, Como vemos nas
telenovelas por exemplo, o que pode naturalizar ou influenciar, ainda mais, um viés
racista no mercado de trabalho brasileiro (PESTANA, 2020).

Diante desse cenario, € imperioso destacar o papel das a¢cbes afirmativas,
enquanto politicas publicas ou programas privados, desenvolvidas com a finalidade
de reduzir desigualdades resultantes de discriminacdes étnico-raciais ou de
hipossuficiéncia econémica ou de deficiéncia, as quais se pretende compensar
mediante a concessao de determinada vantagem. O chamado sistema de cotas ou
“reserva de vagas” é tdo somente um dos mecanismos de prote¢cao a esses grupos,
assim como o0s programas de bolsas de estudo, os cursos pré-vestibulares, as

linhas especiais de crédito, dentre outros. Nesse contexto, as agfes afirmativas

25



constituem medidas destinadas a promover o principio da igualdade material ou
igualdade de fato (CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2020).
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3 ANALISE JURIDICA DO PROGRAMA “TRAINEE MAGALU 2021” A LUZ DA
CONSTITUICAO FEDERAL

O Defensor Publico da Unido Jovino Bento Juanior prop6s a Acéo Civil Publica
Civel em face do Magazine Luiza S/A, por ter a Reclamada reservado todas as
vagas do seu Programa de Trainee 2021 para candidatos negros. De acordo com
as alegacdes da exordial, a medida néo é proporcional, nem razoavel e, para além
disso, excluiria populacbes indigenas, ciganos, asiaticos, estrangeiros que
trabalham legalmente no Brasil, como muitos venezuelanos, e todas as demais
ragas e etnias minoritarias ou ndo, mulheres fenotipicamente brancas, asiaticas ou
indigenas, inclusive as pobres e extremamente necessitadas do emprego, bem
como homossexuais ou heterossexuais, ricos ou miseraveis, desde que nao se
autodeclarem negros e que, portanto, estariam sendo excluidos de forma
automatica dessa selecéo apenas em razao disto (DPU, 2020a).

Preliminarmente, a Defensoria Publica da Unido argumentou que a A¢ao Civil
Publica era a via adequada, por satisfazer o art. 21 da Lei da Acao Civil Publica
(LACP — Lei n° 7.347/1985) e o art. 81 do CDC, paragrafo Unico, perante o
microssistema de processo coletivo, diante do que caberia a defesa coletiva no caso
em comento para assegurar os direitos dos trabalhadores, no sentido de né&o
sofrerem discriminacdo de raca ou cor, consoante um claro interesse social (DPU,
2020a).

A Defensoria Publica da Unido frisou, na peticao inicial, que a Ac¢édo Civil
Publica Civel, ajuizada em face da medida afirmativa proposta pelo Magazine Luiza,
busca defender o direito ao acesso ao emprego e assegurar a protecdo de grupos
vulneraveis e que a sua pretensédo no feito €, ainda, combater a discriminacao do
trabalhador em razdo de raga, cor ou etnia, conforme dispbe o art. 7°, XXX, da
Constituicao Federal (DPU, 2020a).

Na referida Acdo Civil Publica Civel, o Defensor Publico da Unido Jovino
Bento Junior asseverou que nao pretendia discutir se existia ou ndo um “racismo
reverso”, no entanto, contrariando o que afirmou, o defensor acabou por sustentar
que o racismo pode ser praticado contra qualquer pessoa, independentemente
dessa pessoa pertencer ou ndo a grupo social ou historicamente excluido (DPU,
2020a).
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Ao fazer essa afirmacgéo, o defensor Jovino Bento Junior tentou fundamentar
sua tese por meio de jurisprudéncia e de dispositivos constitucionais e legais que
se contrapbem a discriminagdo no Brasil, o0s quais serdo tratados,
pormenorizadamente, mais adiante, como a Constituicdo Federal de 1988, em seus
artigos 3°, caput e IV, e 7°, XXX, a Sumula n® 443 do TST e o Estatuto da Igualdade
Racial, dentre outros, detidamente analisados no presente estudo de caso (DPU,
2020a).

Além disso, para sustentar sua tese, a DPU (2020a, p. 11) também citou um
trecho do artigo de opinido intitulado ‘Nao existe monopdlio sobre racismo,
tampouco o ‘racismo reverso™, que foi publicado no site de divulgacdo juridica
Conjur e assinado por William Douglas e Irapud Santana do Nascimento da Silva,

que dizia:

Entendemos, com o apoio da doutrina, que o racismo pode ser praticado
por qualquer pessoa contra qualquer pessoa. Dai a impossibilidade de se
cogitar uma espécie de reversdo. Nao € que néo exista racismo reverso
porque minorias Nndo possam ser racistas: ndo existe racismo reverso
porque todo e qualquer racismo é... racismo!

3.1 O PRINCIPIO DA ISONOMIA E SUA APLICACAO NA ACAO CIVIL PUBLICA
CIVEL CONTRA O MAGAZINE LUIZA

Aqui, cumpre destacar que o principio da isonomia esta consagrado no
capitulo que estabelece os Direitos e Garantias Fundamentais na Constituicdo
Federal que, em seu art. 5°, dispde, no caput, que “todos sao iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza” e, no inciso XLI, determina que “a lei punira
qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”. A
Constituicao, em seu art. 3°, IV, dispde sobre um principio fundamental do Estado
brasileiro, que € a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. No mesmo sentido,
em seu art. 5°, caput, veda a discriminacdo ao estabelecer a regra da igualdade
enquanto direito fundamental, reafirmando o comando em favor do tratamento
igualitario, no inciso I, ao determinar que “homens e mulheres séo iguais em direitos
e obrigacOes, nos termos desta Constituicao”. Além disso, nos termos dos incisos

XXX e XXXI do art. 7°, h4 vedacéo constitucional a tratamentos discriminatorios em
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razdo de sexo, idade, cor, estado civil ou deficiéncia, proibindo-se qualquer
tratamento desigual em relagdo aos salarios, funcdes e critérios de admisséo.

Diante disso, ressalte-se: a igualdade constitui um fundamento para o Estado
Democratico de Direito, que deve ser alcancada a fim de assegurar a concretizacao
dos direitos fundamentais para todas as pessoas, 0 que configura a igualdade
material, visto que a previsdo constitucional de que todos sao iguais em direitos,
requer que esses direitos sejam efetivamente garantidos. Nesse contexto, cumpre
lembrar, ainda, que a Constituicdo Federal, em seu art. 1°, lll, sedimenta a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica, bem como os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa no inciso IV. Assim, os ja referidos dados
relacionados as atividades ocupacionais, no Brasil, revelam uma realidade que se
contrapfe a equidade étnico-racial e que, portanto, afronta o ordenamento juridico
brasileiro, pois viola o principio da igualdade material e o direito ao trabalho que, no
mundo moderno, constitui um direito fundamental e promove a dignidade da pessoa
humana (MPT, 2020a).

Além disso, ao passo que o MPT (2020a) lembra que as previsdes
normativos constitucionais, legais e em tratados internacionais consolidam o
Principio da Igualdade e vedam toda e qualquer forma de discriminagéo, Bruginski
(2016) corroborando esse entendimento, destaca que, tanto no Direito
Constitucional quanto no Direito Trabalhista, a legislacéo coibe, pune ou estabelece
reparacdes para aqueles que foram submetidos a tratamento desigual injustificado
no ambito das relacdes laborais.

Por meio do principio da igualdade, o ordenamento juridico pretende
estabelecer uma vedacdo a desequiparacdes injustificAveis ou fortuitas. O
tratamento desigual exige um motivo que o justifique suficientemente, para que nao
configure afronta ao principio da igualdade. O reconhecimento de um elemento
discriminador justificado pressupde uma adequacéao légica que fundamente esse
tratamento diferenciado e ainda requer que essa distingdo tenha uma finalidade que
corresponda aos valores constitucionais e, também, aos objetivos fundamentais
previstos na Constituicdo Federal em seu art. 3, lll e IV (COUTINHO, 2006).

Diferentemente desse tratamento desigual injustificado, como explicam
Cunha Janior e Novelino (2020), as ac¢bes afirmativas atuam no campo da
discriminagdo positiva, ou seja, sdo medidas que buscam dar concretude ao

principio da igualdade material para afastar discriminagées contra grupos sociais
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especificos. O MPT (2020a, p. 30) esclarece que a discriminacao positiva busca
selecionar as pessoas que estdo submetidas a uma situacéo de desvantagem para,
entdo, promover medidas que venham a mitigar esse desfavorecimento, tendo em

vista que:

(...) N&o é possivel falar em igualdade material partindo-se de
pressupostos de oportunidades faticas, historicas e sociais completamente
desiguais.

Necessario também, para entender o alcance das normas constitucionais
e internacionais que buscam efetivar um verdadeiro Estado Democratico
de Direito, conceituar a discriminacdo negativa como uma distincdo
baseada num estigma a ela atrelado. E instrumento que se contrapfe a
inclusédo, favorecendo a exclusdo por meio da premissa de que algumas
caracteristicas possuem menos valor que outras.

O racismo, portanto, € um exemplo classico e tipico de discriminacao
negativa. E, para combater tais posturas discriminatdrias € que a Lei e a
Constituic@o trazem em seu bojo uma série de artigos disciplinando o tema.
N&o obstante, a lei que busca, portanto, a inclusdo ndo pode ser utilizada
contra o seu proprio propésito de modo que tal interpretacdo atinja o
absurdo. Assim, ha que se fazer a disting&o entre discriminagéo positiva e
discriminagdo negativa de forma a compreender e efetivar o direito a
igualdade, ndo como retérica, mas como uma realidade.

De acordo com Coutinho (2006), o carater isonébmico do principio da
igualdade abarca o chamado principio da igualdade de oportunidades, que é um
principio de justica social informador das politicas que promovem a igualdade e
proibem a discriminacdo em razéo de sexo, etnia, raca, cor, etc. Para a autora, uma
das colunas do Estado Democratico €, justamente, o principio da igualdade de
oportunidades, que busca garantir a todas as pessoas 0 exercicio de seus direitos
individuais e sociais em situacao de igualdade de oportunidades.

Contemporaneamente, o principio da igualdade de oportunidades se difundiu
em Estados democraticos que possuem sociedades com altos niveis de
competitividade, o que se deu a partir do reconhecimento da escassez dos bens
econdmicos e sociais que motivou a demanda por garantias de oportunidades iguais
para todos e, nesse contexto, o principio da igualdade de oportunidades tem o papel
de garantir a posse dos bens sociais a toda a coletividade, ou seja, sem
discriminagdo. Segundo a autora, todas as vezes em que seu contetudo nao for
especifico, o principio da igualdade de oportunidades possuirda um grau de
generalidade tdo elevado quanto o principio da igualdade perante a lei. Portanto, o
principio da igualdade de oportunidades, considerado de forma abstrata, consolida-

se enquanto uma regra de justica (COUTINHO, 2006).

30



Ao ser erguido a principio geral, o principio da igualdade de oportunidades
visa possibilitar que todas as pessoas participem, em situagcédo de igualdade, das
oportunidades que surgem por meio social, econdmico e politico ha sociedade em
gue sdo membros. Quando o principio da igualdade de oportunidades € aplicado, o
objetivo € promover a correcdo de desigualdades sociais, favorecendo
determinados grupos de pessoas e desfavorecendo outros, ao criar distingées que
possam garantir as pessoas desfavorecidas pela sociedade uma real igualdade de
oportunidades no acesso aos bens sociais. Portanto, adota-se um tratamento
assimétrico que, de fato, ndo viola o principio democratico da igualdade de
oportunidades, uma vez que visa a mera correcao de injustificadas desigualdades
gue compdem a realidade social concretamente. Assim, o principio da igualdade de
oportunidades assegura que uma determinada desigualdade possa significar tdo
somente um meio de igualacao, para possibilitar que sociedade realize a correcéo
de uma desigualdade que ja existia anteriormente e que, portanto, justifica a
aplicacao de tal medida de igualacdo (COUTINHO, 2006).

Ou seja, enquanto a discriminacdo negativa viola o ordenamento juridico
brasileiro, a discriminagdo positiva das agdes afirmativas busca a igualdade material
proclamada pela Constituicdo Federal. Portanto, a previsdo normativa que
estabelece o principio da isonomia ndo pode ser interpretada de modo a
obstaculizar a realizacdo da igualdade material, pois conferir apenas um tratamento
formalmente igual, significa manter o efeito da desigualdade que atua em prejuizo
de determinado grupo discriminado, o que se denomina de discriminacao indireta.
Assim, vai ocorrer discriminacao indireta “sempre que disposicéo, critério ou pratica
considerado neutro venha a ensejar o atribuir a pessoas de uma determinada
origem étnica ou racial uma desvantagem quando comparada com outras pessoas”
(MPT, 2020a, p. 66).

Nos autos do processo, em 08 de outubro de 2020, o Magazine Luiza (2020a)
apresentou suas contrarrazdes e indicou os motivos que teriam impulsionado a
implementagao do modelo de selecédo do programa “Trainee Magalu 20217, a saber:
um levantamento do quadro de funcionarios da empresa que verificou uma
proporcao de 53% de funcionarios que se consideravam pretos ou pardos, enquanto
apenas 16% desses ocupavam postos de lideranca. A partir disso, e tomando como
base os dados do IBGE apresentados em contrarrazdes, a organizagédo constatou

que existe, no Brasil, uma disparidade de género e raca na politica salarial das
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empresas. Em sua defesa, a empresa apontou os dados de 2018, em que 64,2%
dos desempregados eram pessoas negras, embora a populacao negra fosse 55,8%
dos brasileiros, destacando ainda que nos cargos gerenciais a disparidade era mais
acentuada, pois apenas 29,9% desses postos eram ocupados por pessoas pretas
ou pardas, enquanto 68,6% dos cargos de geréncia eram preenchidos pelas
pessoas brancas.

Diante desses dados, a empresa afirma que existe, de modo incontroverso,
um racismo estrutural em nosso pais, o que justificaria a acéo afirmativa empresarial
promovida pelo programa de trainee em questdo com o objetivo de reduzir, nos seus
quadros, a desigualdade nas oportunidades de trabalho que afeta a populacéo
negra. Adiante, declarou: “a criacdo do Programa de Trainee pelo Magazine Luiza
tem como balizador um objeto legitimo, qual seja, a diminuicdo das diferencas
raciais existentes nas posi¢gdes de lideranga da empresa” (MAGAZINE LUIZA,
20204, p. 9).

Ainda em sede de contrarrazfes, a defesa do Magazine Luiza (2020a) ja
buscou fundamentar a constitucionalidade da politica afirmativa em questdo com
base nos artigos 1°, Ill, IV, 3°, 1lI, IV, 6° e 170 da Constituicdo Cidada que, ao vedar
distingcdes de qualquer natureza e enunciar a igualdade de todas as pessoas diante
da lei, exige a compreensdo do conceito de discriminacdo a luz do principio de
isonomia.

No mesmo sentido, o Ministério Publico do Trabalho de S&o Paulo (2020c)
entendeu que a politica empresarial afirmativa da Reclamada se d4 em total acordo
com as normas constitucionais, pois, com o objetivo de promover a igualdade
material, a Constituicdo Federal de 1988 se faz presente nas politicas publicas de
implementacédo estatal e, também, naquelas de iniciativa do setor privado que
buscam atuar no mercado de trabalho brasileiro em prol da inclusdo social e,
consequentemente, da promocao do direito a dignidade aos grupos que sofrem
exclusao e estdo a margem do pacto social (MPT, 2020c).

Além disso, o MPT (2020c, p. 4) enuncia que a acao afirmativa do caso em
tela obedece, inclusive, aos postulados de Tratados e Convencdes Internacionais
sobre a matéria, salientando que a Convencéao Internacional da ONU contra a
Discriminacdo Racial (art. 1° 84° também respalda a politica empresarial
questionada na pec¢a de denuncia, pois assinala, de forma bem contundente e

propositiva, que medidas que objetivam a diminuicdo de diferencas por meio de
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discriminacado positiva ndo podem ser consideradas medidas discriminatérias, in

verbis:

Ndo serdo consideradas discriminacdo racial as medidas especiais
tomadas com o Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos
grupos raciais ou étnicos ou de individuos que necessitem da protecéo que
possa ser necessaria para proporcionar a tais grupos ou individuos igual
gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades fundamentais.

De acordo com o Ministério Publico do Trabalho de Sdo Paulo (2020c), o
tratamento diferenciado conferido pelo Magazine Luiza na reserva de vagas
exclusivas para a populacdo negra se trata de discriminag&o positiva e ndo constitui
ato ilicito, ao contrario, a selecdo do programa de Trainee 2021 reservado as
pessoas negras constitui uma exemplar politica afirmativa implementada pela
empresa e que, de fato, esta inserida em um contexto legitimo de enfrentamento ao
racismo estrutural que existe no Brasil. Aqui, ressalte-se o contetdo do documento
que faz mencao ao art. 1° da Convencéao n° 111 da Organizacéo Internacional do

Trabalho, no qual se assevera que:

No caso em tela, o ato distintivo (franqueamento de processo seletivo
apenas as pessoas negras) ndo tem por efeito anular ou reduzir a
igualdade de oportunidade em detrimento da populacéo branca, posto que,
conforme visto adrede por meio de estatisticas oficiais, a desigualdade de
oportunidades vigentes na sociedade brasileira em prejuizo da populagao
negra, como fruto de processo histérico negro escravocrata e sua abolicao
mitica, justifica e torna valida e legitima a diferenciagcdo baseada na raga.

Muito pelo contrario, o ato distintivo visa a igualar as oportunidades entre
a populacdo negra e a branca, diante do que ndo pode ser qualificado
como injusta, negativa e ilicita discriminag&o, na forma do citado artigo da
Convencéo OIT n.111 (MPT, 2020c, p. 10-11);

A desvantagem quantitativa da participacdo de pessoas negras no quadro
funcional do Magalu era uma realidade comprovavel no momento da selecéo para
o programa de Trainee 2021. Mas, a despeito disso, a realidade de excluséo racial
nao foi abarcada pela visao limitada a mera igualdade formal com a qual o defensor
publico federal Jovino Bento Janior empregou os supracitados dispositivos
constitucionais, bem como os preceitos da Convencdo n. 111/1958 da OIT. Ao
contrario, o defensor esvaziou de significados 0s conceitos das previsdes
normativas, ou seja, preteriu a razdo de ser da norma e se valeu de interpretacao
contra o seu proprio proposito, de modo que tal interpretacdo conduziu, na verdade,

ao absurdo de defender a chamada discriminacdo indireta, ou seja, o defensor



defendeu, tdo somente, a implementacao de um tratamento formalmente igual, que
garante a manutencdo de uma desigualdade j& instalada no quadro funcional da
empresa em desfavor a um determinado grupo discriminado que , no caso concreto,
€ a populacéo negra.

Por sua vez, a Procuradoria Regional do Trabalho da 102 Regidao do MPT
(2020d) também se manifestou nos autos do referido processo, em 13 de outubro
de 2020, por meio de parecer, e questionou a atuacdo do Defensor Publico Jovino
Bento Janior, tanto perante o instituto do Defensor Publico Natural quanto em
relagdo ao papel institucional da Defensoria Publica que é a defesa dos direitos dos
necessitados, ressaltando que 0s jovens negros integram um grupo social de
conhecida vulnerabilidade no pais, sofrem a discriminacdo e o preconceito no
acesso ao mercado de trabalho e, também, s&o vitimas de violéncia em maior
propor¢cao, como foi reconhecido pela ONU em 2017.

De acordo com a Procuradoria Regional do Trabalho da 102 Regidao do MPT
(2020d), vislumbra-se uma incoeréncia, pois, de um lado, cabe a parte autora a
defesa juridica do necessitado, por outro lado ajuizou esta acado cuja pretenséo é
combater uma medida que promove o direito a igualdade material e, precisamente,
a igualdade das oportunidades no acesso ao trabalho qualificado. Cabe destacar
que, no mesmo sentido, em preliminares de contestacdo apresentada, em 29 de
marco de 2021, ao juizo de primeiro grau do Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regido, o Magazine Luiza (2021) arguiu, também, a ilegitimidade da DPU na
propositura da aludida ac&o, por ndo restar comprovado que tal demanda visa
tutelar grupo hipossuficiente determinado, mas, pelo contrario, tem o objetivo de
impugnar, justamente, uma medida afirmativa de mitigacdo da desigualdade racial
e social. Adiante, a empresa advogou a impossibilidade juridica do pleito e a
ilegitimidade ativa do autor, por entender que ndo cabe Acao Civil Pablica para pedir
reparacao de danos hipoteticamente suportados individualmente, e que a DPU né&o
tem essa atribuicdo no rol de suas competéncias, a vista do que a ré invocou a
aplicacdo do art. 485, VI, do CPC, que se aplicaria de forma subsidiaria ao Direito
Processual do Trabalho, segundo o art. 769 da Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Segundo o MPT (2020d), embora a DPU tenha afirmado, na exordial, que
busca defender o direito a acesso ao emprego e assegurar a protecdo de grupos
vulneraveis, a autora nado indicou, especificamente, qual o grupo vulneravel visa

tutelar, mas, na realidade, esta discutindo, justamente, uma ac¢ao afirmativa que se
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destina a incluir nos cargos de gestdo da Reclamada a populagdo negra que
constitui um grupo historicamente excluido e, em regra, € preterida nas funcdes
empresariais que exercem lideranca e € vulneravel tanto em funcdo da origem
étnico-racial como, também, da sua condi¢cdo econdémica. Para além disso, o MPT
aponta que a incoeréncia aparece, de forma expressa, quando a DPU fala estar
atuando em defesa de “grupos minoritarios ou n&o”, ou seja, em defesa de grupos
vulneraveis ou nao-vulneraveis no entender do MPT, o que constituiria uma
expressa admissdo de que a DPU, autora no caso em exame, busca defender
grupos nao vulneraveis, o que configura um desvio de finalidade no ajuizamento da
presente acao por parte DPU no que diz respeito ao exercicio de suas atribuicdes.

Sobre a alegac¢éo, deduzida na inicial, de que a referida politica afirmativa
do Magazine Luiza constituiria discriminacéo contra indigenas, ciganos, asiaticos,
estrangeiros que trabalham legalmente no Brasil e todas as demais racgas e etnias
minoritarias ou ndo, o MPT (2020d) analisou que se trata de uma narrativa para
tentar encobrir o efetivo interesse da representacao, que seria, nesse caso, a tutela
dos interesses de trabalhadores néo-negros, principalmente brancos, para quem,
inclusive, ja se destinava a maior parte das vagas de lideranca na empresa, como
mostram tanto a composicdo atual como também o histérico desses postos, o que
a propria empresa reconheceu. Assim, o parquet considerou elogiavel que a
realizacdo de contratacdes direcionadas ocorresse por iniciativa da propria empresa
(MPT, 2020d).

Além disso, o MPT (2020d) se posicionou quanto a alegacao da DPU de que
jovens, mulheres (inclusive as fenotipicamente brancas, indigenas ou asiaticas, até
mesmo as pobres e extremamente necessitadas do emprego), e qualquer outro
grupo social, étnico ou racial, quer seja rico ou miseravel, homossexual ou
heterossexual, estariam sofrendo uma exclusdo automatica, unicamente, por nao
se autodeclararem como pessoa negra. O MPT apontou que esse argumento nega
a especifica finalidade da politica afirmativa da empresa que é possibilitar uma
maior diversidade em seu quadro de funcionarios, incluindo a populacdo negra que
€ composta por pessoas de diferentes géneros e orientacdes sexuais, com diversas
situacbes econdmicas etc, ou seja, a acdo afirmativa vem contribuir para a
construcdo de uma sociedade plural, como preconiza a ConstituicAo Federal.
Novamente, o MPT sustentou que essa narrativa generalista de tutela dos néao-

negros acoberta a pretenséo de defender uma populagéao néo integrante dos grupos
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étnico-raciais mais vulneraveis, visto que o grupo nao-negro ja ocupa 85% dos
postos de lideranca da empresa que sdo, justamente, os cargos melhor
remunerados, entdo, verifica-se uma clara ilegitimidade de parte ad causam resta
patente.

Por entender que a DPU agiu em defesa da manutencéo do processo de
admissao anteriormente adotado pela ré, no qual os seus melhores cargos eram
ocupados por trabalhadores ndo-negros contratados com acentuada desproporcéo
em relacdo a admissdo de pessoas pretas e pardas para as mesmas funcdes, o
MPT (2020d) afirmou, em seu parecer, que a parte autora esta ignorando o seu
mister constitucional de defender os direitos dos necessitados, 0 que representa
uma violacdo a sua regra de competéncia e uma atuacdao ilegitima, diante do que o
MPT se posicionou pela extingdo do referido processo sem julgamento de mérito.

Adiante, no parecer, apontou-se a impossibilidade juridica do pedido de
reconhecimento do chamado “racismo reverso”, cuja ideia figurou na argumentagao
da DPU, posto que a parte autora considerou a implementacédo da politica afirmativa
que destinou todas as vagas do programa de Trainee 2021 para a populagao negra,
CcOmo um suposto ato racista perpetrado pela ré, ao alegar que tanto a Constituicdo
da Republica quanto o ordenamento infraconstitucional conduziriam & compreensao
de que “o racismo abrange qualquer conduta de discriminagdo em razéo de raga,
cor da pele e origem étnica em detrimento de qualquer pessoa” (DPU, 2020a, p.
11), o que nao cabe na realidade concreta, no ambito juridico, social, histérico ou
filoséfico, que norteiam a legislacao antirracismo MPT (2020d).

O MPT (2020d) afirmou que o “racismo reverso” € apenas um mito que,
trazido em juizo, constitui um inconsistente arrazoado, por desconsiderar as bases
legais e doutrinarias sobre o tema, bem como a desigualdade racial assentadas no
mercado de trabalho brasileiro e os estudos sociais e histéricos dessa realidade no
pais. Portanto, o “racismo reverso” seria uma narrativa do senso comum que atribui
a populacdo negra a pratica de atos racistas contra as pessoas brancas, o que
constitui um discurso inverossimil, uma vez que o racismo se trata de um sistema
estruturador de hierarquia racial que, no Brasil, foi estabilizado por meio da
exploracdo do trabalhador, da subordinacdo da populacdo negra por mais de
trezentos anos e, também, da imposicdo de violéncias fisicas e simbdlicas contra
essa populagédo, de maneira que ndo é possivel ignorar uma realidade construida

ao longo da historia do Brasil, nem tampouco inverter o lugar que 0s grupos
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historicamente discriminados e 0 que os grupos privilegiados ocupam na sociedade
brasileira.

O Ministério Publico do Trabalho destacou que, longe das melhores técnicas
juridicas, a argumentagcao de “racismo reverso” encontra seu fundamento no
racismo estrutural, que promove uma naturalizacdo da subordinacdo e da
desvalorizacdo das pessoas negras e que, portanto, opde resisténcia a ascenséo
da populacédo negra por meio das politicas afirmativas que contrariam os interesses
do grupo ja historicamente privilegiado, entdo, nesse contexto, o MPT (2020d, p.

12-13) ressaltou que:

O Poder Judiciario ja rechagou tese nesse sentido, no julgamento do
processo n° 0003466-46.2019.4.01.3500, da lavra do Exmo. Juiz Federal
JOAO MOREIRA PESSOA DE AZAMBUJA, j- 20/01/2020, verbis:

Na sociedade brasileira, a pessoa branca nunca foi discriminada em razéo
da cor de sua pele. E dizer, jamais existiu, como fato histérico, a situagéo
de uma pessoa branca ter sido impedida de ingressar em restaurantes,
clubes, igrejas, Onibus, elevadores etc. Nenhuma religido de matriz
europeia sofreu discriminacdo no Brasil, a ponto de seus praticantes serem
perseguidos e presos pela Policia, ou terem seus locais de culto
depredados e destruidos por pessoas de crengas compartilhadas pela
maioria da populacdo, tal como se deu com as religibes de matrizes
africanas. (...)

Nunca se fez necessaria a ado¢éo de politicas de acdes afirmativas para
as pessoas brancas, por ndo existir quadro de discriminacdo histérica
reversa deste grupo social nem necessidade de superacdo de
desigualdades historicas sofridas por pessoas brancas (ADPF 186).
Diante de tal cenario histérico e social, 0 conceito de racismo reverso
constitui evidente equivoco interpretativo.

N&o existe racismo reverso, dentre outras razdes, pelo fato de que nunca
houve escraviddo reversa, nem imposicéo de valores culturais e religiosos
dos povos africanos e indigenas ao homem branco, tampouco o genocidio
da populacéo branca, como ocorre até hoje o genocidio do jovem negro
brasileiro. O dominado nada pode impor ao dominante.

Na inicial, a alegacdo que se remete a ideia de “racismo reverso” nao
aprofunda o real e concreto contexto juridico, social, historico ou filos6fico sobre a
matéria que pauta as legislacdes antirracistas: em primeiro lugar, o crime de racismo
se da mediante discriminagdo ou preconceito contra etnia, raga, cor, procedéncia
nacional ou religido, como prevé a Lei n° 7.716/89, contudo, no caso em tela, ndo
se verifica a chamada discrimina¢&o injusta, mas, sim, um beneficio meramente
compensatorio que se destina a igualar a situagcdo de pessoas que,
tradicionalmente, sofrem preconceito e discriminacdo. Ao contrario do que
argumenta a parte autora, a politica afirmativa adotada pela ré se prop&e a atingir

grupo social vulneravel e discriminado historicamente, conforme o permissivo legal
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que esta, expressamente, estabelecido nos arts. 2° 4° e 39 do Estatuto da
Igualdade Racial (Lei n. 12.288/2010). Um segundo ponto essencial, € a
compreensao de que o racismo foi uma construcédo da sociedade e € um sistema
de hierarquia racial como ja& mencionado anteriormente. O terceiro aspecto
indispensavel é levar em consideragdo os indicadores sociais, ndo apenas em
relacdo ao trabalho, mas, também, no que diz respeito a educagéo, saude, moradia,
seguranca publica e a distribuicdo de riquezas, os quais demonstram a situacao de
desvantagem que a populacdo negra enfrenta em nossa sociedade, para
reconhecer, entdo, a impossibilidade de enquadrar a acao afirmativa da Reclamada
como pratica de racismo “inverso”. Em seu parecer, o Ministério Publico do Trabalho
apontou, na peca inicial, uma descontextualizacdo do artigo escrito por William
Douglas e Irapud Santana do Nascimento da Silva, posto que a DPU omitiu trechos
em que os autores do citado artigo reforcam os fundamentos de ac¢des afirmativas
como a reserva de vagas levada a efeito pelo Magazine Luiza. (MPT, 2020d).

A implementacdo do programa de trainee do Magazine Luiza que, pela
primeira vez, faz a selecdo exclusiva de candidatos pretos ou pardos, segundo
alerta do MPT (2020d, p. 14), pretende apenas “mitigar a realidade atual de
auséncia ou de insignificAncia numérica de profissionais negros nos seus cargos de
liderangca da empresa, como confessado pela ré”. Ademais, o parecer do MPT
salientou um obice as pretensGes aduzidas na inicial da DPU: medidas especiais
gue sejam adotadas com a finalidade de garantir os direitos de grupos raciais
discriminados ndo podem ser consideradas como praticas de discriminagdo racial,
conforme estabelece o item 1.4 da Convencédo Internacional pela Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo, que foi ratificada pelo Brasil, mediante o
Decreto Legislativo n°. 23, de 21 de junho de 1967.

Aqui, cabe ressaltar que, com irresignacdo diante da supracitada
manifestacdo da Procuradoria Regional do Trabalho da 10? Regidao do MPT, a
Defensoria Publica da Unido, enquanto autora, pediu, em 22 de outubro de 2020, a
intimac&o do Ministério Publico Federal (MPF) para que este viesse a oficiar no feito
a defesa dos direitos das populacdes indigenas, por entender a autora que a reserva
de vagas exclusivas do programa “Trainee 2021” para pessoas pretas e pardas
estaria discriminando automaticamente a populagdo indigena e, ainda, que o

Ministério Publico do Trabalho havia optado por defender in totum a medida da
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empresa e que havia se omitido quanto a essa violacao aos direitos dos indigenas
(DPU, 2020c).

Por outro lado, em preliminares de contestacdo apresentada pela Reclamada
ao juizo de primeiro grau do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regido, em 29
de marco de 2021, a defesa do Magazine Luiza (2021) afirmou que, conforme 0s
autos, ndo h4 prova que aponte a existéncia de qualquer prética reiterada e
homogénea da ré passivel de imputar a condenacéo nas obrigaces postulada pela
parte autora. Alegou, ainda, que o pleito da DPU se restringe, na aludida acéo, ao
Programa de Trainee de 2021, sendo inequivoca a inexisténcia de violacao
reiterada e generalizada, ainda que se tivesse demonstrado ofensa a direitos
individuais heterogéneos, diante do que a defesa pediu a total improcedéncia da
Acéao Civil Publica.

No mérito da contestacdo, a defesa do Magazine Luiza (2021) buscou refutar
as alegacdes da exordial e apontar motivos para a improcedéncia da aludida acéo.
Assim como ja havia feito em sede de contrarrazdes ao pedido de tutela provisoria
de urgéncia da DPU, a ré apresentou também, no mérito da contestacao, os dados
que estampam a desigualdade racial nos quadros de lideranca da empresa,
confirmando que emprega cerca de 40 mil pessoas, dentre as quais 53% se
consideram pretas ou pardas, porém, somente 16% destas pessoas que se
declararam pretas ou pardas ocupam as funcdes de lideranca do organograma da
empresa. Em conjunto com o seu levantamento interno, a empresa alega que
também baseou sua analise em estudos do Insper e do IBGE, para concluir que a
pequena representatividade de pessoas pretas e pardas no mercado de trabalho
brasileiro pode decorrer de uma discriminacdo estrutural danosa a igualdade de
oportunidades. No contexto dessa argumentacdo, o Magazine Luiza (2021, p. 29)
citou a fala do Ministro Roberto Barroso, em julgamento do STF acerca do critério
de divisao proporcional do tempo de televisdo e do Fundo Eleitoral em relagéo aos

candidatos negros:

Cumpre pontuar guem em julgamento finalizado no ultimo dia 26 de agosto
2020, que versava sobre a divisdo do Fundo Eleitoral e do tempo de TV de
maneira proporcional aos candidatos negros, assim se manifestou o llustre
Ministro do STF Roberto Barroso:

“O racismo no Brasil é estrutural. Isso significa que, mais do que um
problema individual, o racismo estd inserido nas estruturas politicas,
sociais e econbmicas e no funcionamento das instituicbes, o que permite
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a reproducdo e perpetuacdo da desigualdade de oportunidades da
populagao negra.”

Desse modo, diversamente do alegado pela DPU, a criacdo do Programa
de Trainee pelo Magazine Luiza tem como balizador um objeto litico e
legitimo, qual seja, o de diminuicdo das diferencas raciais existentes nas
posicdes de lideranca da empresa.

A defesa ressaltou que o caput, do art. 7°, da CF, alegado na prépria exordial,
nao impde um rol taxativo dos direitos dos trabalhadores, mas, ao contrario, traz
expressa previsao de que, além daqueles listados ali, outros direitos que busquem
melhorar as condi¢fes sociais para o trabalhador também estardo amparados pela
aludida norma constitucional. Diante disso, a defesa questionou se a acao afirmativa
desenvolvida pela empresa no Programa de Trainee de 2021 nao objetiva,
justamente, melhorar a condicdo social dos trabalhadores, em cumprimento ao
comando constitucional previsto, de forma expressa, em seu art. 7°. Além disso, a
defesa arguiu que a DPU trouxe uma interpretacéo distorcida em relacdo ao inciso
XXX deste dispositivo em comento, considerando-se que a vedacao ali estabelecida
diz respeito as discriminacdes raciais de forma negativa, assim, ndo proibe a forma
positiva que foi adotada na selecéo para o referido programa (MAGAZINE LUIZA,
2021).

O Magazine Luiza (2021) argumenta que, embora a sua politica afirmativa
busque ampliar a igualdade racial tdo somente na sua estrutura organizacional, um
efeito direto dessa medida seria o impacto do programa nas familias atingidas por
ele, quebrando paradigmas historicos, propiciando a esse grupo a oportunidade de
vislumbrar as possiveis transformacfes para as proximas geracfes, em
consonancia com o principio da igualdade e o principio da dignidade da pessoa
humana.

Outro ponto trazido a discussao, pela empresa, diz respeito aos seus
processos seletivos anteriores em que, embora as inscricdes fossem formalmente
abertas para todos, poucas pessoas negras faziam a inscricdo da selecao, por lhes
faltarem as condigdes, pois, “como reconheceu a prépria fundadora Reclamada no
programa Roda Viva, da Tv Cultura, Sra. Luiza Helena Trajano: ‘Como podemos
colocar mais negros se eles ndo aparecem? O ponto de partida ja é desigual’(...)",
destacou a defesa do Magazine Luiza (2021, p. 34). Nesse aspecto, a Reclamada
manifestou, ainda, certo estranhamento por nédo ter sido veiculada qualquer

dendncia ao Ministério Publico do Trabalho, para inquirir sobre a selegcdo de
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pessoas brancas para todas as vagas de um determinado processo seletivo. Entao,
a defesa entendeu que, nos autos desse processo, a igualdade propalada pela DPU
se trata de mera igualdade formal, ao passo que a igualdade estabelecida pela
Constituicdo Federal apresenta um viés material que estaria insculpido, por
exemplo, na equidade referida no artigo 5° da LNDB, quando se diz necessaria ao
julgamento de cada caso concreto, e nos arts. 5°, inciso L e 7°, incisos XllI, da CF.

Para além disso, a defesa do Magazine Luiza (2021) reconhece que a
implementacéo da acao afirmativa no caso do programa ora questionado, ocorre a
fim de adequar a gestdo do seu organograma empresarial para incluir a populacéo
negra, o que esta de acordo com o padrdo de protecdo social determinado pela
Constituicao Cidada, a exemplo do que dispde em seus artigos 1°, IlI, 1V, 39, 111, 1V,
6°e 170.

A Reclamada confirmou que nos processos seletivos para Trainees dos anos
anteriores a empresa contratou poucos trabalhadores negros ou pardos: apenas
duas pessoas em 2019 e somente uma em 2020. Por outro lado, em comparacao
com esses programas dos anos anteriores, houve uma elevada participacdo de
candidatos para o Programa de Trainees de 2021, captando-se a adeséo de pelo
menos 22 mil candidatos, o que a defesa destaca como prova da efetividade da
medida implementada pela empresa. Diante do elevado niumero de candidatos, a
empresa realizou a contratacdo de 19 Trainees negros, ou seja, contratou mais do
gue as vagas previstas inicialmente, que eram 10. Ao se deparar com tamanha
diferenca no niumero de participantes dos programas anteriores em relagdo ao seu
Programa de Trainee de 2021, a empresa considera que esses trabalhadores
negros ndo chegavam nem mesmo a se candidatar nos anos anteriores,
provavelmente por temerem a reprovacdo por ndo apresentarem as mesmas
condic¢des de formagéo e desenvolvimento que os brancos. Uma vez que a referida
selecéo foi encerrada e ja houve a celebragcéao dos contratos de trabalho com os 19
profissionais selecionados, a defesa alega a perda do objeto em relacdo as

obrigagOes de fazer e ndo fazer pleiteadas na exordial (MAGAZINE LUIZA, 2021).

3.2 AINTERPRETACAO DO ESTATUTO DA IGUALDADE RACIAL E SUA
APLICACAO NO CASO CONCRETO



Ao sustentar que o racismo poderia ser praticado contra qualquer pessoa,
independentemente dessa pessoa pertencer ou ndo a um determinado grupo social
ou historicamente excluido, a DPU (2020a), parte autora, tentou firmar sua tese no
art. 1°, caput e paragrafo Unico, incisos I, V e VI, da Lei 12.288/10, que institui o

Estatuto da Igualdade Racial, in verbis:

Art. 1° Esta Lei institui o Estatuto da Igualdade Racial, destinado a garantir
a populacéo negra a efetivacdo da igualdade de oportunidades, a defesa
dos direitos étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a
discriminacao e as demais formas de intolerancia étnica.

Paragrafo Unico. Para efeito deste Estatuto, considera-se:

| - discriminacgéo racial ou étnico-racial: toda distin¢cdo, exclusao, restricao
ou preferéncia baseada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou
étnica que tenha por objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou
exercicio, em igualdade de condic¢des, de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdémico, social, cultural ou em
gualquer outro campo da vida publica ou privada;

[...]

V - politicas publicas: as acdes, iniciativas e programas adotados pelo
Estado no cumprimento de suas atribui¢cdes institucionais;

VI - a¢Bes afirmativas: os programas e medidas especiais adotados pelo
Estado e pela iniciativa privada para a corre¢do das desigualdades raciais
e para a promogdo da igualdade de oportunidades.

Segundo a DPU (2020a, p. 18), o dispositivo legal em comento levaria a
concluir que “a contratagao exclusiva de trabalhadores de determinada racga ou etnia
em detrimento de outras ao invés de promover igualdade de oportunidades gera
exclusdo de determinados (muitos, no caso) grupos de trabalhadores”. A parte
autora reforcou o seu entendimento com base, também, no art. 2° desta lei, que
dispde sobre a igualdade de oportunidades e o direito de participar da comunidade,
bem como das atividades econbmicas e empresariais, que alcancam a todos,
independentemente de cor da pele ou etnia.

Aqui, é oportuno destacar, no entanto, que nas tematicas que envolvem o
Direito Constitucional, como no presente estudo, é acertado ter em mente a licdo,
segundo Perlingieri (2019), de que a interpretacdo e a aplicacdo das diversas
normas que compdem o ordenamento juridico devem se dar conforme as normas
de hierarquia superior, posto que o sistema juridico € uno e tem de receber
interpretacéo conforme a Constituicdo Federal. Na perspectiva do autor, ndo ha, por
exemplo, ruptura entre o Direito Civil e o Direito Constitucional, nem mesmo entre o

Direito Publico ou Privado, pois, os valores e os principios fundamentais regem todo
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o ordenamento juridico, ou seja, atuam de forma sistémica sobre as normas
juridicas.

Para Perlingieri (2008), os principios constitucionais e as leis ordinarias sao
componentes de um mesmo sistema unitario e ndo apenas componentes de
sistemas particulares que se complementam. Assim, a interpretacdo das normas
somente apreende seus sentidos quando leva em conta todo o ordenamento
unitario e, desse modo, ndo pode erigir a incomunicabilidade entre as normas
constitucionais e as ordinarias.

E, também, nesse sentido, que deve ser analisado o Estatuto da Igualdade
Racial, que trata sobre as politicas publicas e acdes que devem ser desenvolvidas
pelo Estado a fim de garantir as condicdes de trabalho, como vemos no art. 4° e nos
arts. 38 a 42. Mas, além disso, apesar de ndo detalhar, diretamente, quais sdo as
medidas que as empresas privadas estdo obrigadas a adotar para garantir a
participagao da populagdo negra no mercado de trabalho em condicdo de igualdade
de oportunidade, a lei 12.288/10 estabelece, em seu art. 39, que o poder publico
devera promover acdes que assegurem a igualdade de oportunidades no mercado
de trabalho para a populacdo negra, tanto implementando medidas de “promogéao
da igualdade nas contratagdes do setor publico”, quanto incentivando a “adogéo de
medidas similares nas empresas e organizagdes privadas”, em consonancia com o
art. 2° da lei 12.288/10, que estabelece que € dever do “Estado e da sociedade"
promover a igualdade de oportunidades "independentemente da etnia ou da cor da
pele". Dito isso, esta lei se dirige, também, as empresas privadas, e hdo apenas ao
poder publico, ou seja, a lei cria uma obrigacdo que ndo se impde, apenas, a esfera
estatal, mas, também, a sociedade civil e, inclusive, as empresas privadas.

7

Tanto é assim que o Estatuto da lgualdade racial determina que, nas
producbes de filmes e programas destinados a veiculacdo pelas emissoras de
televisdo e em salas cinematograficas, os meios de comunica¢cao devem promover,
obrigatoriamente, a oportunidade de trabalho para pessoas negras, quer sejam
atores, figurantes ou técnicos, sem qualquer discriminacdo de natureza politica,
ideologica, étnica ou artistica, salvo quando os filmes e programas tratarem

especificidades de outros grupos étnicos, in verbis:

Art. 44. Na producao de filmes e programas destinados a veiculagdo pelas
emissoras de televisdo e em salas cinematograficas, devera ser adotada a
pratica de conferir oportunidades de emprego para atores, figurantes e



técnicos negros, sendo vedada toda e qualquer discriminacao de natureza
politica, ideoldgica, étnica ou artistica.

Paragrafo Unico. A exigéncia disposta no caput ndo se aplica aos filmes e
programas que abordem especificidades de grupos étnicos determinados.

Quanto a legalidade, logo em sede de contrarrazbes, o Magazine Luiza
(2020a) se amparou no Estatuto da Igualdade Racial, precisamente nos arts. 4°,
incisos |, Il e VII, e 39, caput e § 1° bem como nas Diretrizes Nacionais sobre
Empresas e Direitos Humanos, estabelecidas pelo Decreto 9.571/2018, cujo art. 8°,

no caput, e nos incisos Il e VI, dispbe que:

Art. 8° Caberd as empresas combater a discriminacdo nas relacdes de
trabalho e promover a valorizac@o e o respeito da diversidade em suas
areas e hierarquias, com énfase em:

(..

Il - adotar politicas de metas percentuais crescentes de preenchimento de
vagas e de promocao hierarquica para essas pessoas, contempladas a
diversidade e a pluralidade, ainda que para o preenchimento dessas vagas
seja necessario proporcionar cursos e treinamentos especificos;

(-.)
IV - respeitar e promover os direitos das pessoas idosas e promover a sua
empregabilidade.

A Reclamada ressaltou que implantou seu programa sem receber incentivo
ou contrapartida do poder publico, mas, seguramente, sob o amparo das legislacdes
pertinentes a matéria, ja apresentadas nos autos do processo, e com a pretensao
de fazer frente ao racismo estrutural presente no pais, certa de que € legitima e
proporcional a ado¢cdo de um programa de trainees voltado, justamente, para a
inclusdo de uma parcela da populacdo frequentemente preterida dos cargos de
gestdo e dire¢cdo como resta comprovado por meio de dados estatisticos oficiais
(MAGAZINE LUIZA, 2020a).

Ainda em suas contrarrazfes, o Magazine Luiza (2020a) lembrou que a
criacdo de seu programa de trainee 2021 ja havia sido denunciado ao Ministério
Publico do Trabalho de Sdo Paulo, ante alegacdes de pratica discriminatéria e
inconstitucional, ocasido em que a instauracdo de investigacado relativa a essa
denuncia restou indeferida de plano por inexistirem irregularidades no processo de
sele¢cdo em comento.

De fato, no aludido processo, em documento assinado pelo Procurador do
Trabalho Rafael Dias Marques, em 22 de setembro de 2020, o Ministério Publico do

Trabalho de Sdo Paulo (MPT, 2020c, p. 1) se manifestou pelo indeferimento da
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instauragdo de Inquérito Civil Publico. A Noticia de Fato apresentada contra o
Magazine Luiza apontava que “a empresa Magazine Luiza abriu um processo
seletivo em sua empresa para vagas de Trainee para 2021 em 18 de setembro de
2020” no qual a empresa estaria “promovendo a pratica de racismo, uma vez que
impede que pessoas que ndo tenham o tom de pele desejado pela empresa, sera
impossibilitado de participar de um processo seletivo”, visto que “dentre os
requisitos para ingressar na vaga, € necessario que o candidato se autodeclare
negro”. Nesse caso, como vimos, a empresa abriu um processo seletivo por
iniciativa propria, para reservar as dez vagas de seu programa de Trainee as
pessoas negras, como forma de agédo afirmativa destinada a garantir a igualdade
material de oportunidades para o ingresso de negros e negras no mercado de
trabalho, nos cargos da Magazine Luiza, ou seja, trata-se de politica empresarial
afirmativa voltada a um grupo socialmente excluido.

Ao analisar o fato denunciado, a Procuradoria Regional do Trabalho da 22
Regidao, em Sao Paulo, destacou que “para além da legitimidade, a conduta
empresarial da denunciada estd amparada no artigo 4° da Lei n° 12.288/2010, o
denominado Estatuto da Igualdade Racial” (MPT, 2020c, p. 3).

Nesse sentido a Lei n® 12.288, em seu artigo 4°, 1, 11, VI e VII, dispde que:

Art. 4° - A participacdo da populacdo negra, em condi¢do de igualdade de
oportunidade, na vida econémica, social, politica e cultural do Pais sera
promovida, prioritariamente, por meio de:

I- inclusdo nas politicas publicas de desenvolvimento econémico e social,
II- adocdo de medidas, programas e politicas de acado afirmativa, dentre
outras.

(..

VI - estimulo, apoio e fortalecimento de iniciativas oriundas da sociedade
civil direcionadas a promocéo da igualdade de oportunidades e ao combate
as desigualdades étnicas, inclusive mediante a implementacdo de
incentivos e critérios de condicionamento e prioridade no acesso aos
recursos publicos.

VIl - implementacdo de programas de acdo afirmativa destinados ao
enfrentamento das desigualdades étnicas no tocante a educacao, cultura,
esporte e lazer, salde, seguranca, trabalho, moradia, meios de
comunicacao de massa, financiamentos publicos, acesso aterra, a Justica,
e outros.

Ressalte-se que dentre os meios prioritarios de promocéo da igualdade das
oportunidades para as pessoas negras, o legislador incluiu, de forma expressa, no
inciso VI, as acdes de iniciativa da sociedade civil, como se vislumbra no caso em

tela.
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Segundo o0 documento do Ministério Publico do Trabalho de Séo Paulo
(2020c, p. 4), o programa de trainee 2021 do Magazine Luiza “reveste-se de
natureza de programa de acéo afirmativa que devera ser promovido prioritariamente
pelo Estado e pela sociedade, na forma incentivada”, citando o artigo 39° da Lei n°

12.288 que assim dispde:

Art. 39. O poder publico promovera ac6es que assegurem a igualdade de
oportunidades no mercado de trabalho para a populagdo negra, inclusive
mediante a implementagdo de medidas visando a promogéo da igualdade
nas contratagfes do setor publico e o incentivo a adogdo de medidas
similares nas empresas e organizacdes privadas.

81°. A igualdade de oportunidades seré lograda mediante a adocédo de
politicas e programas de formacéo profissional, de emprego e de geracao
de renda voltados para a populacdo negra.

(-.)
§ 3° O poder publico estimulara, por meio de incentivos, a adocao de
iguais medidas pelo setor privado.

Aqui, cumpre ressaltar que temos, no dispositivo legal supracitado, nao
apenas o arrimo da legalidade que autoriza a empresa privada a adotar medidas de
acdo afirmativa como a implementada pelo Magazine Luiza, mas, também, temos o
comando legal que obriga o Estado a incentivar essas acdes de ambito privado no
mercado de trabalho.

Assim, o Ministério Publico do Trabalho de S&o Paulo (2020c) entendeu que
o Estatuto da lIgualdade Racial reveste de legalidade a politica empresarial
afirmativa da Reclamada. Nesse sentido, para dirimir incompreensfes e combater
discursos imbuidos de ma-fé, intolerancia e de odio racial, o documento ministerial
deixa claro que a implementacédo de requisitos de admissédo com reserva de vagas
para trabalhadores negros, em detrimento da populacdo branca, ndo constitui
pratica discriminatéria negativa e nado atrai sancées do ordenamento juridico
brasileiro, pois, a partir da apreenséo conceitual do principio da igualdade e da néo
discriminagédo, os grupos discriminados que sofrem com uma inferioridade de
oportunidades em relacdo aos demais individuos devem receber um tratamento
inclusivo, quer seja por meio de politicas publicas ou por iniciativas implementadas
no setor privado, para que se alcance uma igualdade material de oportunidades e,
assim, sejam superadas as desigualdades raciais no mercado de trabalho com o
auxilio das agdes afirmativas e de outros incentivos especificos. No mesmo sentido,
a fim de corroborar a legitimidade, a legalidade e o carater exemplar da selecéo ora

analisada, o documento destacou, ainda, o entendimento do Supremo Tribunal
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Federal que, no julgamento sobre as cotas raciais na selecdo das instituicbes
publicas de ensino superior da ADPF 186, asseverou que, para além de nao
constituirem conduta racista, as acdes afirmativas devem receber o incentivo do
Estado e da sociedade (MPT, 2020c).

3.3 ALEI 7.716/89 CONTRA O RACISMO E SUA INTERPRETACAO NO CASO
CONCRETO

Para além de todo o exposto, a DPU (2020a) assevera que a medida
afirmativa implementada pela Reclamada poderia, em tese, ser imputada como
crime de racismo, conforme previsdo da Lei n® 7.716/89, sendo imprescritivel,
inafiancavel e passivel de punicdo com reclusdo, nos termos do art. 5°, XLII, da
Constituicdo da Federal. Nesse sentido, advertiu que negar ou obstar emprego em
empresa privada em decorréncia de preconceito ou discriminagéo de etnia, cor,
raca, religido ou procedéncia nacional constitui crime, nos termos do art. 1° da Lei
n® 7.716/89, com pena entre 2 a 5 anos de recluséo, prevista no art. 1° desta lei.
Alegou, também, que a acédo afirmativa adotada no programa de trainee 2021 do
Magazine Luiza poderia configurar ilicito criminal, pelo que estabelece a referida lei
em seu art. 4° 8§ 2° que assim dispbe sobre a hipétese de exigéncia relativa a
aparéncia prépria de etnia ou raca ser veiculada em anuncio ou recrutamento de
candidatos para vaga de trabalho em atividades néo justifiquem tais exigéncias.

De fato, a Lei 7.716/89, que dispfe sobre os crimes motivados por
preconceito contra cor ou raca, determina em seu art. 4°, 8 2°, que aquele que, ao
recrutar trabalhadores mediante anuincio ou por outro meio, impuser exigéncia em
relacdo a aparéncia especifica de determinadas etnias ou raca para empregar as
pessoas em atividades que nao fagcam jus a tal exigéncia ficarao sujeitos aos rigores
da lei.

Entretanto, o que a chamada Lei do Racismo, Lei n° 7.716/89, busca com o
8 29 do art. 4° € justamente barrar praticas discriminatorias que constituam
discriminacdo negativa. Portanto, o dispositivo legal em comento ndo se impde
contra as medidas que instrumentalizam as ac¢des afirmativas, uma vez que estas,
sempre que apresentem a devida fundamentacéo, constituem atos de discriminagéo
positiva. Por 6bvio, a disposicdo normativa supracitada ndo poderia ser interpretada

a margem dos seus outros dispositivos ou de modo alheio ao Estatuto da Igualdade
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Racial, a Constituicdo Federal e a jurisprudéncia firmada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF), pois tal interpretacéo inviabilizaria o alcance da prépria lei, bem como
dos objetivos a serem perseguidos pela Republica Federativa do Brasil
estabelecidos na Constituicdo Federal. Quando o aludido dispositivo € interpretado
de forma sistémica, ndo se admite a manutencdo desse desequilibrio nas
oportunidades de trabalho que opera em detrimento da populagéo negra. Entéo,
dessa forma, as medidas que instrumentalizam as acdes afirmativas acao afirmativa
contribuem para a reducao das desigualdades sociais e para assegurar a dignidade
a todas as pessoas (MPT, 2020a).

Ademais, o Procurador do Trabalho Rafael Dias Marques (MPT, 2020c)
lembra que a politica afirmativa no plano empresarial se alinha, inclusive, com o
propésito das metas prioritarias do Mapa Estratégico 2018/2022 do Ministério
Publico do Trabalho, aprovado nos termos da Portaria do Procurador-Geral do
Trabalho (PGT 2121/2018). O Procurador frisa que, para conferir materialidade a
essa meta, a instituicdo promoveu o Projeto Estratégico Nacional de Insercao de
Jovens Negras e Negros no mercado de trabalho, regularmente aprovado por meio
de Portaria do Procurador-Geral do Trabalho (PGT n°® 1059/2019), e que integra o
rol de objetivos do Grupo de Trabalho Raca implementado na Procuradoria Regional
do Trabalho 22 Regido, em S&o Paulo, mediante a Portaria PRT2 n. 115/2020.

Por fim, o Ministério Publico do Trabalho de Sdo Paulo (2020b, p. 16) concluiu
inexistir irregularidade na selegao do Programa “Trainee Magalu 2021”7, reservada

para a populacao negra, destacando que:

A vista de tudo isso, conclui-se que nosso ordenamento juridico, bem como
a ordem juridica transnacional, alberga principio e regras que sufragam as
acOes afirmativas quanto a diferenciacéo positiva, baseada em critério de
equidade racial, na contratacdo empregaticia de pessoas negras, como
acontece no processo seletivo ora vergastado em sede de noticia de fato.
De tal modo, antes de serem consideradas como racistas, politicas
empresariais afirmativas, tal como a analisada na presente peca de andlise
de procedibilidade de investigacdo, consubstanciam elogiavel conduta
afirmativa antirracista, perfeitamente compativeis com a ordem juridica
interna e externa, bem como instrumentos indispensaveis para alcance dos
objetivos fundamentais da Republica brasileira, previstos nos incisos de |
alV do art. 3 da CF/88, além de representarem agéo de inegavel reparagéo
historica a populagédo negra brasileira, vitima da escravidao colonialista e
imperialista e deixada a prépria sorte apds um processo abolicionista
meramente formal e ficticio, que néo foi capaz de promover uma real
inser¢do das pessoas negras na vida econdmica, cultural e social deste
Pais.



Desse modo, o Ministério Publico do Trabalho se manifestou pelo
indeferimento, de plano, do pedido de instauracéo de inquérito civil publico contra a
denunciada, conforme o art. 5°, "a" da Resolu¢cdo CSMPT n° 69/2007, dado que ndo
se vislumbrou lesdo nem ameaca de lesdo a direitos e interesses tutelados pela
instituicdo (MPT, 2020c).

Quanto a legalidade de sua conduta, no mérito da contestacdo, a empresa
fundamentou sua defesa no Estatuto da Igualdade Racial, estabelecido pela Lei
12.228/2010, que versa sobre a promocao de medidas afirmativas a fim de reduzir
as desigualdades entre as pessoas negras e brancas, destacando-se os arts. 49, |,
II, VIl e o 39, caput e 8§ 1°, para afirmar que o legislador ndo conferiu qualquer
exclusividade ao Poder Publico no desenvolvimento dessas politicas e que as
organizacdes privadas sdo sempre compelidas a atuar na reparacdo das lacunas
esquecidas pelo Poder Publico, “como no caso da capacitacdo de pessoas com
deficiéncia para o preenchimento da cota legal, por exemplo” (MAGAZINE LUIZA,
2021, p. 36). Além disso, a ré se amparou, também, nas Diretrizes Nacionais sobre
Empresas e Direitos Humanos (Decreto n° 9.571/2018), especialmente no art. 8°,
caput e incisos Il e VI, que traz expressa disposi¢cdo sobre o dever da empresa

combater as discriminacdes no ambito das relacdes trabalhistas, in verbis:

Art. 8° Cabera as empresas combater a discriminagédo nas relagfes de
trabalho e promover a valorizacéo e o respeito da diversidade em suas
areas e hierarquias, com énfase em:

(...) I - adotar politicas de metas percentuais crescentes de preenchimento
de vagas e de promocdao hierarquica para essas pessoas, contempladas a
diversidade e a pluralidade, ainda que para o preenchimento dessas vagas
seja necessario proporcionar cursos e treinamentos especificos;

s/l) respeitar e promover o direito de grupos populacionais que tiveram

dificuldades de acesso ao emprego em fungdo de praticas discriminatdrias.

Acerca da alegacao de suposta discriminagao contra outros grupos raciais e
étnicos nao-negros, como os indigenas, a defesa do Magazine Luiza (2021)
invocou, ainda, o art. 1°, 84° da Convencao Internacional da ONU contra a
Discriminagdo Racial, o qual prevé que ndo configuram discriminagao racial as
praticas especiais adotadas com a exclusiva finalidade de garantir a adequada
promocao de grupos ou individuos de determinada etnia ou raga que necessitem de
protecdo para garantir a igualdade no exercicio de seus direitos humanos e

liberdades fundamentais. Nesse sentido, destacou o acorddo proferido pelo
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Supremo Tribunal Federal, na ADPF 186, que julgou a implementacdo de cotas
raciais para o ingresso no ensino superior, em que se firmou o entendimento de que
as politicas afirmativas, além de néo constituirem medidas racistas, demandam o
incentivo do Estado e de toda a sociedade, e podem utilizar parametros étnicos-
raciais, o que ndo viola o Principio da Igualdade, mas, ao contrario, sempre que a
exclusdo social se mantenha persistente, a politica afirmativa estarda atuando em
obediéncia a este principio.

Além disso, ao combater o argumento da exordial sobre uma suposta
discriminagdo contra outros grupos raciais e étnicos, o Magazine Luiza (2021)
destacou que o seu programa de Trainee 2021 esta aberto, também, a outros
grupos historicamente discriminados, uma vez que mulheres e pessoas LGBTQI+
negras podem participar desse processo seletivo. A ré lembrou, ainda, que seu
programa objetiva equalizar, dentro da estrutura interna da empresa, aquilo que, na
verdade, reflete a realidade do mercado de trabalho externamente, ou seja, uma
desigualdade racial que resulta de questbes sociais e histéricas, bem como do
racismo estrutural que persiste em nossa sociedade.

Na contestacdo, a defesa do Magazine Luiza (2021) apresentou, inclusive,
um parecer juridico do Dr. Eros Roberto Grau, Ex-Ministro do Supremo Tribunal
Federal, que verificou a conformidade do programa “Trainee Magalu 2021” com o
ordenamento juridico brasileiro e concluiu que essa iniciativa da empresa obedece
as normas e aos preceitos constitucionais, principalmente em relacéo as obrigacdes
das empresas no ambito da protecao social e perante o principio da isonomia, ou
igualdade material. Ademais, o0 parecer apontou, ainda, que inexiste qualquer
ilicitude e que o referido programa adere totalmente ao que preceitua o Estatuto de
Igualdade Racial, sobretudo com base no seu art. 4°, inciso Il, que assegura, a
populacdo negra, a igualdade de oportunidades de participar da vida econdmica e
social brasileira, por meio da implementacao de acdes afirmativas, como essa que
foi adotada pela Reclamada. Por fim, afora este parecer, a defesa repisou as
alegacbes ja apresentadas em contrarrazfes ao pedido de tutela proviséria de

urgéncia no que ainda couberam em sede de contestacao.

3.4 AFUNCAO SOCIAL DA EMPRESA E A ACAO AFIRMATIVA DO MAGAZINE
LUIZA



Nas palavras de Jovino Bento Juanior (DPU, 2020a, p. 44), iniciativas como
esta proposta pelo Magazine Luiza sdo “agcbes de marketing de lacragdo” que nao
estdo preocupadas “com as questdes sociais que veiculam, mas tém por objetivo
aumentar exponencialmente os lucros das grandes empresas” e exercer uma
dominacgdo do mercado, no futuro, por meio de tais posicionamentos politicos das
empresas que, segundo especula o defensor, funcionam como se partidos politicos
fossem e representam uma ameaca a democracia.

No entanto, ao tratar sobre os principios gerais da atividade econémica, a
Constituicdo Federal situa o trabalho como um dos pilares da ordem econdomica ao
dispor, em seu art. 170, caput, que: “a ordem econémica, fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social’. Note-se que a ordem econémica esta,
entdo, submetida a uma correlagédo entre o trabalho e a garantia de uma existéncia
digna a todos, corroborada pelos principios elencados nos incisos VII e VIII,
respectivamente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais e a busca do
pleno emprego. Para assegurar a realizacdo do disposto acima, a Constituicdo da
Republica ainda assegura, no art. 170, inciso Ill, que deve ser observada a funcao
social da propriedade, enquanto principio expresso, um dos principios gerais da
atividade econbmica, conforme previsto no dispositivo em comento. No mesmo
sentido, a Constituicado Federal de 1988 estabelece em seu art. 5°, inc. XXIII que “a
propriedade atendera a sua funcgao social”.

Ainda sobre a funcao social da propriedade, disp6e o Cdédigo Civil, no art.
421, que “a liberdade contratual sera exercida nos limites da fun¢do social do

contrato” e, também, no art. 1.228, caput e § 1°, que:

O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito
de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio historico e artistico,
bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

Portanto, mais do que autorizar, a legislacdo em comento exige que a
propriedade privada seja exercida e atue em obediéncia a sua funcédo social e,

entdo, esse € mais um contexto, no qual é preciso situar as acdes afirmativas
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empresariais, ou seja, a funcao social € um dos pilares que dao suporte as acdes
afirmativas da iniciativa privada.

Assim, o Magazine Luiza agiu de acordo com a responsabilidade social que
a empresa privada tem perante a Constituicdo Federal, enquanto que a acao
ajuizada pela parte autora, com pretensao de impugnar o processo seletivo em
exame, acaba desestimulando as politicas de inclusdo social de grupos
discriminados nas empresas e, consequentemente, incentivando o desempenho da
atividade econdémica na iniciativa privada de modo dissociado de sua fungéo social,
ao contrario do que o mandamento constitucional estabelece para o papel das
empresas na sociedade brasileira, posto que ao mesmo tempo que a iniciativa
privada a integra, também desempenha forte papel na construcdo da realidade
social, diante do que se firmaram as previsdes normativas da ordem juridica vigente.

Inclusive, um dia apds a atuacdo de Jovino Bento Junior, por meio da aludida
Acéo Civil Puablica em face do Magazine Luiza, a Defensoria Publica da Unido
(2020b) representada pelo defensor publico-geral federal, Jair Soares Junior,
manifestou-se publicamente, em nota, para esclarecer que é imprescindivel a
implementacdo de acdes positivas, tanto no ambito estatal quanto por parte da
sociedade civil, tendo em vista que a realizacdo da igualdade material rompe as
barreiras estruturais e, também, as conjunturais que se opdem a realizacdo do
potencial das pessoas vulneraveis.

Cabe ressalvar que a Defensoria Publica da Unido (DPU, 2020b) emitiu a
referida nota de esclarecimento, em 06 de outubro de 2020, falando acerca da
politica de cotas raciais sem mencionar, no entanto, a Ac¢do Civil Publica
supracitada. Em primeiro lugar, a nota explicou que a atuacdo dos defensores
publicos federais é regida pelo principio da independéncia funcional previsto nos
arts. 134, 8§ 4°, da Constituicao Federal, 3° e 43, |, da LC 80/94, ndo demandando
prévia analise de mérito ou autorizacdo de superior hierarquico, o que deve ser
defendido pela Administragdo Superior por constituir uma prerrogativa empreendida
em garantia dos assistidos. Ale disso, a DPU se posicionou em relacéo a politica de
cotas, esclarecendo que esta politica deve ser estimulada como meio de reduzir
vulnerabilidades, visto que € um forte instrumento para o cumprimento dos objetivos
fundamentais, estabelecidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° 1), reduzir as

desigualdades sociais e regionais (art. 3°, Ill) e promover o bem de todos, sem



preconceito de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo (art. 3°, 1V). Portanto, em nota, a DPU se manifestou para destacar
gue as cotas raciais constituem um meio de realizar o que dispdem os referidos
dispositivos constitucionais.

No mérito da contestacao, a defesa do Magazine Luiza (2021), em primeiro
lugar, afirmou que a empresa tem consciéncia de sua funcdo social prevista
constitucionalmente e que tem demonstrado seu compromisso em assegurar um
ambiente laboral equilibrado e saudavel para todos os seus funcionarios, mediante
diversas iniciativas direcionadas para a promocéao da protecdo da mulher, incluséo
racial e sustentabilidade social, de maneira que se mantém por 22 anos entre as
melhores organiza¢Bes para trabalhar no pais, de acordo com o ranking do instituto
Great Place to Work, além de ter sido premiada, em 2020, como a segunda melhor
para se trabalhar no pais e a primeira colocada no setor varejista, conforme o
ranking da GPTW Brasil. Nesse contexto, a defesa asseverou que a Reclamada
rechaca, com rigor, qualguer conduta discriminatoria de que tenha conhecimento e
comprovacédo. Toda essa exposicdo da defesa culminou com a alegacao de que o
seu Programa de Trainees de 2021 integra o rol de acdes sociais da empresa que
decorrem de seu compromisso em garantir um ambiente laboral justo e igualitario,
0 que envolve a igualdade de oportunidades com a finalidade de mitigar as
desigualdades sociais que se apresentam, concretamente, no mercado de trabalho.

Em seguida, no mérito da contestacdo, a defesa destacou que a prépria
Constituicao Federal estabelece a funcao social da empresa, o que a obriga a levar
em consideracao todos os efeitos que as suas atividades produzem na sociedade
e, também, a vincula a obrigacéo de reduzir as desigualdades sociais, nos termos
do art. 170, caput e inciso VII, da CF, o que alega ter sido observado pela ré. Dito
isso, a defesa argumenta que a agao afirmativa implementada mediante a selecéo
para o “Trainee Magalu 2021” n&o violou qualquer dispositivo constitucional,
tampouco o art. 7°, XXX, mas aduz que mesmo se ocorresse uma eventual colisdo
entre as normas constitucionais deste dispositivo e daquele supracitado que
fundamenta a funcéo social da empresa, seria devido prevalecer o que produzisse
0 menor dos danos possiveis no caso em tela. Assim, a defesa do Magazine Luiza
(2021, p. 33) questionou “qual norma resultaria em um dano menos gravoso para a
coletividade”, considerando-se, por um lado, que as pessoas brancas ja

desempenham a maior parte dos postos de lideranca no mercado de trabalho e, de
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outro, a participacdo exclusiva de trabalhadores negros em um Unico Programa de
Trainee da ré, cuja pretensdo € ampliar a representatividade da populacdo negra
nos postos mais elevados e de lideranca, para assegurar a igualdade de

oportunidades no acesso dessa populacdo ao mercado de trabalho.

3.5 A CONSTITUCIONALIDADE DAS ACOES AFIRMATIVAS NO BRASIL

No Brasil, as primeiras experiéncias de cotas se deu nas universidades
publicas por iniciativa de seus Conselhos Universitarios, em 2003. Entretanto,
desde a década de 1980, as cotas jA eram alvo de debates propostos pelos
movimentos sociais, que defendiam que a politica de cotas no pais deveria ser
empregada no processo de reparacdo a grupos historicamente excluidos como a
populacdo negra. Porém, grupos contrarios a politica de cotas, prontamente,
questionaram a constitucionalidade da reserva de vagas das instituicdes publicas
de ensino superior (MODESTO et al, 2017).

No ambito das politicas publicas, como destacam Cunha Junior e Novelino
(2020), o Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade das ag¢des
afirmativas baseadas em critérios étnico-raciais ou socioeconémicos, para ingresso
em curso de nivel superior das instituicdes publicas de ensino e para a concessao
de bolsas de estudo, na ADPF 186/DF, na ADI 3.330/DF e na seguinte tese de
Repercussdo Geral do RE 597.285/RS: "E constitucional o uso de acdes
afirmativas, tal como a utilizagdo do sistema de reserva de vagas (‘cotas’) por critério
étnico-racial, na selecdo para ingresso no ensino superior publico". Ademais, 0
tribunal declarou, também, a constitucionalidade da Lei n® 12.990/2014 que destina,
para os candidatos pretos ou pardos, 20% das vagas em concursos publicos para
provimento de cargos efetivos ou empregos publicos na Administracdo Publica
Federal Direta e Indireta.

Destaque-se excerto do acérddo em que o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento referente a politica de cotas raciais para 0 ingresso em instituicoes
publicas de ensino superior, firmou seu posicionamento, na ADPF 186, no sentido
de que as ac¢0Oes afirmativas ndo constituem praticas racistas e que devem receber

estimulo estatal e de toda a sociedade, como transcrito (STF, 2012, p. 2-3), in verbis:
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| — Nao contraria - ao contrario, prestigia — o principio da igualdade material,
previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a possibilidade de o
Estado lancar méo seja de politicas de cunho universalista, que abrangem
um numero indeterminado de individuos, mediante acdes de natureza
estrutural, seja de acles afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes certas vantagens,
por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacdo de
desigualdades decorrentes de situacdes histéricas particulares.

Il — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos mecanismos
institucionais para corrigir as distor¢cdes resultantes de uma aplicacéo
puramente formal do principio da igualdade.

Il — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a constitucionalidade
das politicas de agéo afirmativa.

IV — Medidas que buscam reverter, no ambito universitario, o quadro
histérico de desigualdade que caracteriza as relacbes étnico-raciais e
sociais em nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob a 6tica de
sua compatibilidade com determinados preceitos
constitucionais,isoladamente considerados, ou a partir da eventual
vantagem de certos critérios sobre outros, devendo, ao revés, ser
analisadas a luz do arcabouco principiolégico sobre o qual se assenta o
préprio Estado brasileiro.

V - Metodologia de selecédo diferenciada pode perfeitamente levarem
consideragdo critérios étnicoraciais ou socioeconémicos, de modo a
assegurar que a comunidade académica e a propria sociedade sejam
beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto, um dos fundamentos do
Estado brasileiro, conforme disp6e o art. 1°, V, da Constituigdo.

VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente redistribuir riquezas
criadas pelo esforco coletivo, significa distinguir, reconhecer e incorporar a
sociedade mais ampla valores culturais diversificados, muitas vezes
considerados inferiores aqueles reputados dominantes.

VIl — No entanto, as politicas de acao afirmativa fundadas na discriminacéo
reversa apenas sao legitimas se a sua manutengao estiver condicionada a
persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que Ihes deu origem.
Caso contrario, tais politicas poderiam converter-se benesses
permanentes, instituidas em prol de determinado grupo social,mas em
detrimento da coletividade como um todo, situagdo — € escusado dizer —
incompativel com o espirito de qualquer Constituicdo que se pretenda
democratica, devendo, outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os
meios empregados e os fins perseguidos.

VIII — Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada
improcedente.

Portanto, tem-se o exemplo da politica de financiamento educacional
destinada a populacdo que possui baixa renda (PROUNI) e as cotas étnicas
voltadas para o ingresso de grupos sociais excluidos em instituicbes de ensino,
guando ambas receberam a chancela de sua constitucionalidade pelo Supremo
Tribunal Federal, respectivamente, na ADI 3.330 e na ADPF 186, o que se deu a
partir de “intenso processo de reflexao viabilizado, inclusive, por meio de audiéncia
publica realizada no pretorio Excelso, da qual participaram mais de 30 especialistas”
(MPT, 2020c, p. 4).

O STF declarou a constitucionalidade do PROUNI, programa de bolsas de

estudo, afirmando que a igualdade constitui valor que tem no combate a fatores de
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desigualdade a sua maneira prépria de se realizar e que a discriminagao positiva
em favor dos estudantes egressos do ensino médio em escolas publicas, bem como
os de escolas privadas que obtiveram o curso com bolsa integral, configuraria
discrimen a atuar pela compensacédo da prévia e factual inferioridade (NOVELINO,
2014).

Para Cunha Junior e Novelino (2020), o legitimo beneficiario de uma acgéo
afirmativa sera determinado grupo para o qual esteja comprovada a impossibilidade
de sua integracdo num futuro proximo, em razdo de discriminacdo que atua
fortemente contra esse grupo especifico, impedindo ou dificultando, de forma
significativa, 0 seu acesso a certas esferas sociais, como o mercado de trabalho e
a educacao por exemplo. Sobre o tema, os autores explicam, ainda, que, embora
as acdes afirmativas apresentem, em regra, um carater temporario e sejam extintas
quando seus objetivos sdo alcancados, o critério da temporariedade nao € cabivel
para os indigenas, nem para as pessoas com deficiéncia. Além disso, com base no
art. 3°, 1V, da Constituicdo Federal, Cunha Junior e Novelino (2020, p. 25) destacam
que “a promocdo do bem de todos, sem qualquer forma de preconceito e
discriminacdo, esta diretamente relacionada a protecdo e promocédo da dignidade
da pessoa humana e ao respeito as diferengas, como exigéncia do pluralismo”.

Nos termos do art. 3°, |, da Constituicdo Federal, o principio da solidariedade
constitui um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. A
solidariedade entre as pessoas e, também, entre grupos sociais € essencial para o
desenvolvimento e a concretizacao de ideias humanistas. Até mesmo a justica resta
prejudicada nas sociedades em que as pessoas vivem situa¢cOes de desigualdade
extrema. Por isso, em prol da constru¢cdo de uma realidade mais justa, podemos
incluir a luta em favor dos direitos humanos para despertar nas pessoas a
consciéncia de que o homem n&o € um ser alheio aos demais. A solidariedade nédo
se identifica, necessariamente, com a caridade, mas, sim, com a busca de
oportunidades e chances iguais para todas as pessoas. Nesse sentido, o principio
da solidariedade teve um papel de destaque, por exemplo, na implementagéo do
sistema de cotas sociais ou raciais nas universidades publicas no Brasil (LEITE,
2018).

Desse modo, a Constituicdo Federal ndo estrutura apenas o Estado, em
sentido estrito, mas, também, traz disposi¢do expressa sobre determinados setores

da vida privada e sobre a organizacédo da sociedade (NOVELINO, 2014).



E oportuno ressaltar que, ao analisar o tratamento isondmico entre homens
e mulheres do art. 5°, |, da CF, segundo o qual homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigacdes, Moraes (2020, p. 38) explica que o referido dispositivo torna
“‘inaceitavel a utilizagao do discrimen sexo, sempre que 0 mesmo seja eleito com o
propdsito de desnivelar materialmente o homem da mulher; aceitando-o, porém,
guando a finalidade pretendida for atenuar os desniveis”. O autor acrescenta, ainda,
que, além dos tratamentos diferenciados entre homens e mulheres determinados
pela prépria constituicdo, nos arts. 7°, XVIII e XIX; 40, § 1°; 143, 88 1° e 2°; 201, §
7°, a legislagéo infraconstitucional também podera “pretender atenuar os desniveis
de tratamento em razdo do sexo”.

Ademais, retomando o conceito de discriminacdo positiva, vejamos o que

Rodrigues Junior (2016, p. 33-34) explica, detalhadamente:

E relevante aproveitar o ensejo para assinalar que ha uma diferenciacéo
técnica entre tratamento diferenciado e tratamento discriminatorio:
“Tratamento diferenciado envolve a imposigao de tratamento diferenciado
desvantajoso em detrimento de [um individuo] uma classe ou categoria,
fundado em justificacdes legitimas. Tratamento discriminatério, por sua
vez, envolve a imposicdo de tratamento diferenciado desvantajoso em
detrimento de [um individuo] um grupo ou categoria, quando despido de
justificacdes legitimas. Existem duas categorias de tratamento
discriminatério: a discriminagdo de jure consiste no tratamento
explicitamente diferente de categorias ou classes. A discriminacao de facto
decorre da ado¢ao de um tratamento neutro e igualitario entre categorias
ou classes, cujos efeitos prejudicam uma determinada categoria ou classe,
sem razdo justa que o justifique”. O termo tratamento diferenciado também
€ conhecido pela doutrina pela expressdo “discriminagdo positiva”
(RODRIGUES JUNIOR, 2016, p. 33-34).

3.6 AS ACOES AFIRMATIVAS VOLTADAS PARA A INCLUSAO DA
POPULACAO NEGRA NO MERCADO DE TRABALHO

Diante do historico das ag¢fes afirmativas, no Brasil, é possivel reconhecer
gue essas politicas fizeram o pais avancar em direcéo a concretizacao de direitos
constitucionais, pois o aumento na escolaridade da populacdo negra mediante as
cotas raciais para o ingresso em universidades se revelou uma medida fundamental
para garantir a igualdade de oportunidades no acesso das pessoas pretas e pardas
a educacdao, o que ja em um periodo de dez anos, conseguiu modificar, de fato, a
realidade social excludente da privacdo dos jovens pretos e pardos do acesso ao

ensino superior. No entanto, as a¢des afirmativas, até entdo implementadas para o
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acesso a educacédo, ainda nao foram capazes de quebrar as barreiras que se
impdem contra a admisséo da populacéo negra no mercado de trabalho, fato que
requer a adocdo de medidas que promovam inclusdo social, por se tratar de um
compromisso do Brasil, inclusive no plano internacional (MPT, 2020a, p 17).

As medidas de promocao da igualdade material para a concretizacao dos
direitos constitucionais e trabalhistas da populag&o negra se contrapdem ao danoso
processo de exclusdo social. Nesse sentido, cumpre destacar os ensinamentos de
Vieira (2007, p. 28):

A exclusdo social e econbmica, decorrente de niveis extremos e
duradouros de desigualdade, destréi a imparcialidade da lei, causando a
invisibilidade dos extremamente pobres, a demonizagdo daqueles que
desafiam o sistema e a imunidade dos privilegiados, aos olhos dos
individuos e das instituicdes.

Assim, a procura de instrumentos e caminhos para romper o circulo vicioso
imposto pelo racismo estrutural no pais, diversas medidas ja foram adotadas na
esfera estatal, na sociedade civil e, inclusive, no setor privado. Neste ultimo, o atraso
em empreender acdes voltadas a promocéo da igualdade racial parece estar ligado
a um discurso meritocratico que contribuiu para invisibilizar a questdo racial,
colocando o tema em um plano secundario dos problemas sociais brasileiros
(PESTANA, 2020).

De acordo com o discurso meritocratico, a mobilidade dos profissionais nas
organizacdes atenderia a uma perspectiva racionalista da gestdo empresarial em
que nao haveria qualquer interferéncia ou favorecimento de carater pessoal na
politica salarial ou nas promocfes para postos de trabalho mais elevados na
estrutura da organizacado por exemplo. Entdo, essa mobilidade estaria alicercada
em seu mérito, que seria mensurado de modo formal por meio de sistemas de
avaliacdo de desempenho capazes de apontar os melhores profissionais em
eficiéncia, habilidades e competéncias para a realizacdo das metas organizacionais.
Porém, em detrimento do critério da racionalidade da administracdo das empresas,
0 que acontece comumente, até mesmo em paises desenvolvidos, € o pagamento
de salarios menores aos grupos sociais discriminados, como os afrodescendentes
e, também, as mulheres em comparacdo aos homens nas mesmas ocupacoes,
apesar da expressa vedacao legal no Brasil, no art. 461 da Consolidacéo das Leis

do Trabalho: “Sendo idéntica a fungao, a todo trabalho de igual valor, prestado ao
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mesmo empregador, no mesmo estabelecimento empresarial, correspondera igual
salario, sem distingado de sexo, etnia, nacionalidade ou idade”. Esse dispositivo legal
€ burlado, com frequéncia, mediante a ado¢do de mecanismos que tentem justificar
a diferenca salarial irregular. A motivacdo dessa diferenca salarial ndo €
reconhecida de forma explicita e, assim, a organizacdo mantém a mera aparéncia
de que respeita a igualdade de oportunidades para homens, mulheres, brancos e
negros. Portanto, a ideia de meritocracia desloca o conflito para o campo individual,
fazendo o individuo acreditar em uma suposta incapacidade pessoal de se adequar
aos processos, métodos e demandas organizacionais, enquanto esconde o
problema em relacdo aos sistemas que descumprem a obrigacao legal de garantir
a igualdade de oportunidades entre os trabalhadores (LADEIA, 2019).

Ao tratar sobre as cotas destinadas a trabalhadores negros em empresas
privadas no Brasil, Myers (2003) lembra que a Prefeitura de Porto Alegre e a rede
de hipermercados Zaffari firmaram, em 1999, um acordo como condi¢cdo para que
uma nova loja se estabelecesse na cidade, para garantir que a empresa contrataria
um minimo de 5% de pessoas negras, que ndo poderiam ser contratadas apenas
para as fungdes de remuneracéo inferior. Alguns anos mais tarde, em 2001, a Ford
instalou uma fabrica na Bahia, na cidade de Camacari, e adotou metas minimas
para a contratacédo de mulheres e de pessoas negras, respectivamente, 40% e 70%,
segundo a proporcdo desses grupos na regido. Na época, Antbnio Maciel Neto,
presidente da Ford no Brasil, declarou que a empresa estava comprometida com as
acOes afirmativas e frisou que isso ndo era um beneficio apenas para o publico-alvo
das cotas, mas para toda a sociedade. Depois, houve outro exemplo de politica
afirmativa empresarial, em 2004, na Camisaria Colombo, em Sao Paulo, que
resultou de uma negociacao entre a empresa e o Sindicato dos Comerciarios, filiado
a Forca Sindical, em que a empresa se comprometeu a destinar 20% de suas vagas
para trabalhadores negros.

A camisaria Colombo é uma das maiores empresas da capital paulista no seu
nicho de mercado, mas o referido acordo da empresa merece especial destaque,
por ter sido inédito, segundo Patah (2006), na medida em que nao estabeleceu
apenas uma reserva de vagas e a possibilidade de futuras substituicbes de
funcionarios, mas, sim, a criacdo de novos postos de trabalho destinados
diretamente para a populacdo negra, o que se assemelha a iniciativa do Magazine

Luiza na selegao para o seu programa “Trainee Magalu 2021”.
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Entretanto, em geral, as multinacionais foram as primeiras organizacoes
privadas que colocaram em pauta, no Brasil, o debate acerca da discriminagéo
racial no trabalho e das possiveis maneiras de lidar com o problema, pois ja tinham
a experiéncia de acbes antirracistas que se desenvolveram a partir da luta por
direitos civis, da década de 60, nos Estados Unidos (PESTANA, 2020).

A Lei de Direitos Civis dos Estados Unidos da América de 1964 proibiu toda
forma de discriminacdo no mercado de trabalho, no entanto a aplicacédo da lei exigia
a prévia instauracdo de processos contra aqueles que praticavam o ato de
discriminacgdo, 0 que acarretava o 6nus de um alto custo para o0 acesso a justica e,
ainda, desconsiderava a situagdo de vulnerabilidade das mulheres e minorias
excluidas que, normalmente ndo tém condicbes de ajuizar acdo contra 0s
empregadores. Diante dessas dificuldades, surgiram os planos de acéo afirmativa
em busca de efetivos resultados, principalmente quanto ao aumento da presenca
de mulheres e minorias em determinados cargos. Além disso, no caso das
empresas que tém contratos com o governo federal dos Estados Unidos, exige-se
gue os planos de acéo afirmativa especifiguem as metas quantitativas e, também,

0s cronogramas de contratagéo dos trabalhadores (LADEIA, 2019).



4 A CONCRETIZACAO DOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS POR MEIO DE
ACOES AFIRMATIVAS EMPRESARIAIS A LUZ DO DIREITO TRABALHISTA

E, também, conforme a ja mencionada licdo de Perlingieri (2019), de que a
interpretacdo e a aplicacdo das normas que compdem o ordenamento juridico
devem se dar conforme as normas de hierarquia superior, que deve ser analisada
a legislacao trabalhista em relacdo as acdes afirmativas empresariais no presente
estudo de caso.

Segundo Leite (2021, p. 84), “em virtude do fenbmeno da
constitucionalizacdo de todo o direito patrio, é o direito do trabalho que deve ser
interpretado a luz do direito constitucional”. O autor ensina que a hermenéutica
constitucional deve ser obedecida por todos os ramos do direito, mas em especial
pelo direito do trabalho, uma vez que os trabalhadores tém seus direitos sociais
insculpidos no rol dos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal.

4.1 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
TRABALHISTAS

De acordo com a DPU (2020a, p. 18), mesmo que o motivo das medidas
afirmativas seja garantir os direitos de um grupo social especifico, a eficacia
horizontal dos direitos humanos néo justifica o que seria, nas palavras do defensor
publico, “a completa desconsideragdo dos direitos fundamentais da generalidade
dos trabalhadores, pertencentes a outros grupos, minoritarios ou nao".

Em relacédo aos direitos fundamentais sociais trabalhistas, Carlos Henrique
Bezerra Leite (2021) explica que € essencial compreender a questdo da eficacia
das normas juridicas no que tange a eficacia vertical e horizontal.

Como ensina Moraes (2020), na democracia ocidental, a limitacéo de poder
esté indissoluvelmente alinhada com o exercicio do governo pelo povo, que decide
guem serao 0s seus representantes, e estes, na qualidade de mandatarios, tomam
decisbes que importam ao destino da nacdo, porém sob os limites do poder que
Ihes foi delegado pelo povo e com a devida obediéncia a direitos e garantias, tanto
individuais quanto coletivos, previstos na relacdo do cidaddo com os demais
cidadaos, que se diz horizontal, bem como na sua relagdo com o Estado, entdo

chamada de vertical.
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De acordo com Lenza (2021), a teoria da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, também chamada pela doutrina como eficacia privada ou externa,
sobreveio, justamente, para se contrapor a nocdo de mera eficacia vertical dos
direitos fundamentais.

Quanto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, especificamente no
plano das relagbes privadas, Martinez (2020, p. 274-275) ressalta que é
imprescindivel observar a historica manifestacdo do STF no acordao proferido nos
autos do RE 201819/ RJ:

As violacdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no d&mbito das
relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacdes
travadas entre pessoas fisicas e ju-ridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente
ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecéo

dos particulares em face dos poderes privados”. Nesses moldes, “a
autonomia pri-vada, que encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo
pode ser exercida em detrimen-to ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares,
no domi-nio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de
ignorar as restricdes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja
eficicia e forga normativa também se impdem, aos particulares, no &mbito
de suas relacgbes privadas, em tema de liberdades fundamentais.

Carlos Henrique Bezerra Leite (2021) salienta que na relacdo de emprego
em especifico, mais do que nas relacdes de trabalho em geral, a andlise do tema
da eficcia horizontal dos direitos fundamentais sociais trabalhistas apresenta ainda
maior destaque, pois a relacdo de trabalho subordinado é caracterizada pela
desigualdade entre particulares: o empregado hipossuficiente e vulneravel esta
subordinado ao empregador, que além de maior poder econémico, detém os
poderes diretivo, disciplinar e regulamentar que lhes sao conferidos nos termos do
art. 2° da Consolidacéo das Leis do Trabalho - CLT. Diante da for¢a dessa previsao
normativa, resta configurada uma relacao assimétrica da qual decorrem, portanto,
os deveres fundamentais que passam a obrigar o empregador, visto que a
Constituicdo Federal, no Titulo II, Capitulo I, estabelece ndo somente os direitos,
mas, também, os deveres individuais e coletivos, que se impdem tanto ao Estado
guanto aos particulares, principalmente se estes apresentam uma situacdo de
superioridade econémica, social ou politica em relacdo aos demais particulares. Por
fim, o autor afirma: “parece-nos inegavel a plena aplicacdo da eficacia horizontal

dos direitos fundamentais nas relagdes empregaticias” (LEITE, 2021, p. 83).



Em diversos julgados, o Supremo Tribunal Federal j& confirmou que a
eficicia horizontal dos direitos fundamentais sociais se imp&e no plano das relactes

privadas, como apontou Leite (2021, p. 82):

Sociedade civil sem fins lucrativos. Unido brasileira de compositores.
Exclusdo de soOcio sem garantia da ampla defesa e do contraditorio.
Eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Recurso
desprovido. I. Eficacia dos direitos fundamentais nas relac@es privadas. As
violagbBes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacdes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente
ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecao
dos particulares em face dos poderes privados. Il. Os principios
constitucionais como limites & autonomia privada das associagfes. A
ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagéo
civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada
garantido pela Constituicdo as associacdes ndo esta imune a incidéncia
dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade
ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagéo, o
poder de transgredir ou de ignorar as restricbes postas e definidas pela
propria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem,
aos particulares, no ambito de suas relagbes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. Ill. Sociedade civil sem fins lucrativos. entidade
gue integra espacgo publico, ainda que nao estatal. Atividade de carater
publico. Exclusdo de soécio sem garantia do devido processo legal.
Aplicacdo direta dos direitos fundamentais a ampla defesa e ao
contraditorio. As associacfes privadas que exercem fungdo predominante
em determinado &mbito econdmico e/ou social, mantendo seus associados
em relacbes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se
pode denominar de espago publico, ainda que ndo estatal. A Unido
Brasileira de Compositores — UBC, sociedade civil sem fins lucrativos,
integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posic¢ao privilegiada para
determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer
garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execucao de
suas obras. A vedacgdo das garantias constitucionais do devido processo
legal acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio profissional do
sécio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade e a
dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus
sécios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e &
ampla defesa (CF/88, art. 5° LIV e LV). IV. Recurso extraordinario
desprovido (STF-RE 201.819/RJ — Rel. Min. Ellen Gracie — Rel. p/ acérdédo
Min. Gilmar Mendes —j. 11.10.2005 — 22 T. — DJ 27.10.2006 — p. 64).
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No mesmo sentido, o STF decidiu que determinada empresa privada, situada
no Brasil, violou o Principio da Igualdade por restringir a concessao de vantagens,
previstas no proprio Estatuto do Pessoal da Empresa, apenas aos empregados de
nacionalidade francesa, excluindo os empregados brasileiros, conforme observou
Leite (2021, p. 82), in verbis:

Constitucional. Trabalho. Principio da igualdade. Trabalhador brasileiro
empregado de empresa estrangeira: estatutos do pessoal desta:
aplicabilidade ao trabalhador estrangeiro e ao trabalhador brasileiro. CF,
1967, art. 153, § 1°; CF, 1988, art. 5°, caput. | — Ao recorrente, por ndo ser
francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi
aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos
empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: CF, 1967, art.
153, § 1°; CF, 1988, art. 5°, caput). Il — A discriminacdo que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o
sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso etc., é inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. llI
— Fatores que autorizariam a desigualizag&o ndo ocorrentes no caso. IV —
R.E. conhecido e provido (STF-RE 161.243/DF — Rel. Min. Carlos Velloso
—}.29.10.1996 — 22 T. — DJ 19.12.1997 — p. 57). (LEITE, 2021, p. 82)..

Segundo ressalta Lenza (2021), a judicializacao desse tema traz discussoes,
e até mesmo colisdo, envolvendo diferentes direitos fundamentais, como o principio
da autonomia da vontade privada e o da livre-iniciativa, previstos
constitucionalmente nos arts. 1.°, IV, e 170, caput, bem como o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da maxima efetividade dos direitos
fundamentais, nos termos do art. 1.°, lll, da Constituicdo Federal. Porém, o autor
salienta que a teoria da eficacia horizontal (ou aplicacdo direta) dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas tem crescido, sobretudo, naquelas questdes
dotadas de certo “carater publico”, como é o caso, por exemplo, das matérias
trabalhistas.

Tanto é assim que a propria legislacdo brasileira ja prevé a reserva de um
determinado namero de vagas que as empresas privadas devem destinar para a
inclusdo das Pessoas com Deficiéncia no mercado de trabalho, nos termos do art.
93 da Lein®8.213/91, que estabelece os percentuais minimos de vagas reservadas
de acordo com a quantidade de empregados, da seguinte forma: de 100 a 200
empregados, a reserva de vagas deve ser de 2%; de 201 a 500 empregados, sera
de 3%; de 501 a 1.000 sera de 4%; e a partir de 1000 empregados sera de 5%.



Da mesma forma, a justica do trabalho reconhece a teoria da eficacia
horizontal em suas decis6es como se V& no seguinte julgado que tratou acerca do
sobreaviso de trabalho e o dever da empresa respeitar os direitos fundamentais do
trabalhador (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2017, p. 534):

(...) Sobreaviso. Uso de celular. Direito ao lazer e a desconexdo do
trabalho. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Pagamento devido.
A doutrina do direito do trabalho, ha muito logrou transcender a visao
restrita da jornada enquanto mero tempo gasto diretamente na labuta,
criando conceito moderno embasado na ideia da alienacdo. Sob tal
enfoque, constitui jornada, todo o tempo alienado, isto &, que o trabalhador
tira de si e disponibiliza ao empregador, cumprindo ou aguardando ordens,
ou, ainda, deslocando-se de ou para o trabalho. O conceito de alienagéo
incorporou-se ao direito do trabalho quando positiva a lei que o tempo de
servigo (jornada) compreende o periodo em que o empregado esteja a
disposi¢cédo do empregador, aguardando ou executando ordens (art. 4° da
CLT). Em regra, a jornada de trabalho pode ser identificada sob trés
formas: (1) o tempo efetivamente laborado (jornada stricto sensu); (2) o
tempo & disposi¢cdo do empregador (jornada lato sensu) e (3) o tempo
despendido no deslocamento residéncia trabalho e vice-versa (jornada in
itinere). A esses trés tipos pode ser acrescido um quarto, que alberga
modalidades de tempo a disposicdo do empregador decorrentes de
normas especificas, positivadas no ordenamento juridico, tais como o
regime de sobreaviso e o de prontid&o (88 2° e 3°, art. 244 da CLT). Tanto
a prontiddo como o sobreaviso incorporam a teoria da alienagéo,
desvinculando a ideia da jornada como tempo de trabalho direto, efetivo, e
harmonizando-se perfeitamente com a feicdo onerosa do contrato de
trabalho vez que ndo se admite tempo a disposi¢éo, de qualquer espécie,
sem a respectiva paga. Embora o vetusto art. 244, § 2° vincule o
sobreaviso a permanéncia do trabalhador em casa, sua interpretacédo deve
ser harmonizada com a evolugao tecnoldgica, conferindo aggiornamento e
alcance teleol6gico a norma. Ora, na década de 1940 n&o existia bip,
celular, laptop, smartphone, etc., pelo que, a permanéncia em casa era
condicéo sine qua non para a convocagao e apropriacio dos servicos. Em
15.12.2011, o art. 6° da CLT foi alterado passando a dispor que 0s meios
telematicos e informatizados de controle e supervisdo se equiparam aos
meios pessoais para fins de subordinacéo. Por certo o escopo da alteracéo
nao é autorizar que a empresa viole o direito ao lazer e ao descanso (arts.
6° da CF/1988 e 66 da CLT) para permitir o uso dos avancos tecnolégicos
sem desligar o trabalhador da prestacao de servi¢o. Assim, a subordinacéo
no teletrabalho, embora mais amena que a sujeicdo pessoal, ocorre
através de cameras, sistema de logon e logoff, computadores, relatérios,
bem como ligagBes por celulares, radios, etc. Nesse contexto se deu a
reforma da Stumula n°® 428 do col. TST, ficando assegurado, no caso de
ofensa a desconexdo do trabalho e ao direito fundamental ao lazer, o
pagamento de sobreaviso (Il, Simula n°® 428, incidente na espécie). Tal
exegese vai ao encontro da eficicia horizontal imediata dos direitos
fundamentais (direito ao lazer e a desconexao), fazendo jus o reclamante
ao tempo a disposicao sempre que ficou em sobreaviso. Recurso obreiro
provido” (TRT — 22 R. — 42 T. — RO 0002678-16.2011.5.02.0068 — Rel.
Ricardo Artur Costa e Trigueiros — DJe 5/7/2013).

De acordo com a Procuradoria Regional do Trabalho da 102 Regido do MPT,

tal entendimento ndo se trata de uma novidade, posto que ha muito o STF
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reconheceu que os direitos e liberdades fundamentais apresentam eficacia
horizontal, conforme se verifica no seguinte precedente (2020d, p. 31-32):

EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violacdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relacBes entre cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a protegédo dos particulares em face dos poderes privados.
(Recurso Extraordinario n. 201.819/RJ; Supremo Tribunal Federal,
Relatora Ministra Ellen Gracie; Relator para acérddo: Ministro Gilmar
Mendes. Data de Julgamento: 11/10/2005. Publicado no DJ de
27/10/2006).

Em seu parecer, o MPT (2020d) defende que o conjunto normativo discutido
nos autos do processo ajuizado pela DPU em face do Magazine Luiza ja demonstra
que a eficacia horizontal de tais direitos decorre diretamente do ordenamento
juridico brasileiro e, nesse aspecto, ndo ha ébice a promocéao do direito de igualdade
promovido por agdes afirmativas da iniciativa privada. Reiterou, ainda, que se trata,
inclusive, de uma conduta exigida pela Constituicdo Federal, pelos tratados
internacionais e pela legislacdo nacional, diante do que considerou o processo de
selecdo da empresa exemplar e obediente ao comando normativo.

No mesmo sentido, o parecer registrou que a ré atuou de forma proativa,
contribuindo “para a materializagao do direito fundamental a igualdade no mercado
de trabalho brasileiro” (MPT, 2020d, p. 32). Além disso, o0 documento advertiu que
o principio do repudio ao racismo e o direito fundamental a igualdade séo valores
constitucionais nucleares, ao que complementou citando a Nota Publica da
Procuradoria Federal de Direitos do Cidadao, por meio do grupo de trabalho
“Combate ao Racismo e Promocao da Igualdade Racial”’, destacando que esses

valores:

Inspiram as normas e o principios que compdem o ordenamento juridico
nacional, devem pautar as ac¢des de todas as instituicdes e governos, de
todos os agentes publico e politicos e de toda a sociedade civil’, sempre
no sentido de apoiar, incentivar e corroborar quaisquer a¢des que visem a
abolir, erradicar, dirimir o racismo estrutural, a discriminacdo étnico-racial
e as desigualdades sociais fundadas em preconceitos que possam ser
identificados na sociedade brasileira (MPF, 2018, p. 2).

Como afirma a Procuradoria Regional do Trabalho da 102 Regidao (MPT,

2020d, p. 18), quando o Estatuto da Igualdade Racial repisa que a igualdade de



oportunidades é um direito da populacdo negra, ndo se trata apenas de apontar um
“valor meramente utdpico, como promessa de protecao de interesse apenas formal,
sem qualquer efeito juridico e distante da realidade sensivel’, mas, ao contrario,
dispde que o direito a igualdade de oportunidades deve ser concretizado, no plano
material, pelo Estado e pela sociedade, notadamente por parte das empresas e da
sociedade civil organizada. Assim, o parquet entende que a igualdade de

oportunidades constitui um direito fundamental de eficacia horizontal.

4.2 COMPREENSAO JURIDICA ACERCA DA DISCRIMINAGCAO POSITIVA NO
“TRAINEE MAGALU 2021” A LUZ DO DIREITO DO TRABALHO

De fato, a CLT, em seu art. 373-A, | a V e paragrafo Unico, ja incentiva a
adocao das medidas de discriminacéo positiva a fim de promover uma igualdade
substancial entre as mulheres e os homens (RESENDE, 2020), nos seguintes

termos:

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

| - publicar ou fazer publicar anincio 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;

Il - recusar emprego, promog¢ao ou motivar a dispensa do trabalho em
razdo de sexo, idade, cor, situagdo familiar ou estado de gravidez, salvo
guando a natureza da atividade seja notdria e publicamente incompativel,
lll - considerar o sexo, a idade, a cor ou situacao familiar como variavel
determinante para fins de remuneragdo, formacdo profissional e
oportunidades de ascensao profissional;

IV - exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacao de
esterilidade ou gravidez, na admissao ou permanéncia no emprego;

V - impedir o acesso ou adotar critérios subjetivos para deferimento de
inscricdo ou aprovacdo em concursos, em empresas privadas, em razao
de sexo, idade, cor, situagédo familiar ou estado de gravidez; (...)
Paragrafo unico. O disposto neste artigo nao obsta a adogdo de medidas
temporérias que visem ao estabelecimento das politicas de igualdade entre
homens e mulheres, em particular as que se destinam a corrigir as
distor¢cbes que afetam a formacéao profissional, o acesso ao emprego e as
condi¢cdes gerais de trabalho da mulher.

Aqui, é, particularmente, importante, compreender o que preceitua Rodrigues
Junior (2016) quanto a diferenciagdo técnica entre tratamento diferenciado e
tratamento discriminatorio, ja abordada acima, pois esse dispositivo legal, a fim de

promover um tratamento isonémico entre homens e mulheres, autoriza a

discriminagdo positiva de forma explicita, ao passo que afasta o tratamento
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discriminatdrio ndo apenas entre homens e mulheres, mas, também, em relacdo a
idade, a cor ou a situacdo familiar e o estado de gravidez. Assim, para além de
proibir o tratamento discriminatorio entre homens e mulheres, a CLT, em seu art.
373-A, afasta o tratamento discriminatério de um modo mais amplo e também de
forma explicita.

De acordo com a diferenciacdo técnica entre tratamento diferenciado e
tratamento discriminatério, ensinada por Rodrigues Junior (2016), até mesmo a
adocado de um tratamento aparentemente neutro e igualitario entre determinadas
categorias ou classes pode prejudicar uma delas, sem razdo que justifique, o que
configura a chamada discriminacéo de facto segundo o autor. Por esse motivo, ao
vedar o tratamento discriminatério e acatar a discriminagcado positiva, a legislacdo
trabalhista, na verdade, confere a justa protecdo ao trabalhador contra aquelas
praticas do empregador que apresentam contedados discriminatérios e,
consequentemente, promove o principio da igualdade material ou igualdade de fato,
ja definido, anteriormente, conforme Cunha Junior e Novelino (2020).

Portanto, é evidente que a andlise das acbes afirmativas com reserva de
vagas para a populacdo negra a luz do Direito do Trabalho também se situa no
contexto da discriminacdo positiva, assim como sob a égide do Direito
Constitucional, o que tem sido demonstrado ao longo do presente estudo de caso.

No Programa de Trainee 2021 do Magazine Luiza, cuja sele¢cdo ocorreu em
2020, a diretora-executiva de gestdo de pessoas da empresa, Patricia Pugas
(2020), também explicou que, embora 53% dos funcionarios da empresa sejam
pessoas negras, apenas 16% deles ocupam posicédo de lideranga. Diante desse
cenario, segundo Pugas (2020), o programa de trainees 2021 que propds a sele¢éo
de dez candidatos, exclusivamente, negros, tinha por objetivo, justamente, corrigir
esse quadro de desigualdade nos postos de lideranca da empresa, por meio de uma
iniciativa de inclusdo e promocéo da diversidade, para resolver, especificamente, a
baixa representatividade de negros entre os lideres de equipes da empresa.

Sobre situagbes desse tipo, Rodrigues Junior (2016, p. 36) afirma que
‘quando uma empresa concentra um exército de individuos cuja apresentacao
pessoal tende a ser homogénea, essa realidade chama a atencéo, porquanto nao
reflete a distribuicdo normal desses individuos na sociedade”. Segundo o autor, ndo
€ possivel asseverar que uma dada empresa esteja adotando praticas

discriminatorias em razdo de sua equipe nao corresponder, exatamente, a
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diversidade étnica, sexual, etéria, estética, cultural ou religiosa existente no Brasil.
No entanto, o autor defende que um quadro de funcionarios que tende a
homogeneidade, foge a realidade social do pais que é diverso e multicultural e
representa um forte indicio de que praticas discriminatorias do empregador
construiram essa homogeneidade artificialmente, o que ndo deve ser
desconsiderado. Entdo, a par das referidas analises de Rodrigues Junior (2016), e
considerando o quadro de funcionarios do Magazine Luiza, como foi delineado por
Patricia Pugas (2020) e nos autos do processo, a regra de sele¢éo do Programa de
trainees 2021 da empresa desponta como uma acao afirmativa amparada em
justificacao legitima.

No direito brasileiro, 0 empregador tem um poder, de natureza potestativa,
de demitir o empregado sem justa causa, sendo, porém, vedada a pratica de atos
motivados por fatores de discrimen. Desse modo, embora o empregador detenha
poder diretivo para gerir o seu empreendimento, inclusive, demitindo sem justo
motivo o0 empregado, isso ndo pode dar lugar a condutas discriminatorias
(BRUGINSKI, 2016).

Da mesma forma, Rodrigues Junior (2016) afirma que, ao gerenciar seu
empreendimento, ndo cabe ao empregador impor critérios de sele¢do de candidatos
que restrinjam o0 acesso de uma pessoa ao posto de trabalho em razao de idade,
etnia, aparéncia fisica do trabalhador etc.

Acrescentando uma contribuicdo pragmatica, Coutinho (2006, p. 118) frisa
que a falta de motivo razoavel que justifique a selecdo de um trabalhador em

detrimento de outro pode ser um indicativo da motivacao discriminatoria:

O que se deve ressaltar, quanto as condutas assumidas no ato da
contratacéo do trabalhador para o posto de trabalho, é que, a despeito da
lei conceder ao empregador o poder de selecionar ou escolher quem
devera lhe prestar servigo, ele ndo deve se valer dessa faculdade para dar
vazao aos seus preconceitos, sob pena de descumprimento do principio
da ndo-discriminacdo. Se todos séo iguais perante a lei, quem escolhe um
trabalhador, e ndo outro, sem motivo razodvel que possa justificar tal
decisédo, possivelmente age movido pela discriminagéo.

O principio isondmico, também denominado como preceito da nao
discriminagéo, deve ser obedecido em todas as fases do contrato de trabalho, ou
seja, do momento da admisséo do trabalhador até a cessac¢ao da relacdo contratual

trabalhista, visto que a conduta do empregador que prefere ou pretere o trabalhador,
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de modo injustificado e sem amparo legal, configura ato discriminatério em qualquer
fase do contrato de trabalho (BRUGINSKI, 2016).

Assim, o principio da igualdade ou néo discriminacdo dispde sobre a
impossibilidade de ser admitido qualguer tratamento desigual em funcdo de motivo
desarrazoado, embora, excepcionalmente, o empregador possa fazer distin¢cdes
que se justifiguem por meio de critérios objetivos, ndo é raro que a conduta patronal
apresente conteudo discriminatério (BRUGINSKI, 2016).

Por considerar que o exercicio desse poder potestativo do empregador pode
ensejar uma prética de discriminacdo por sexo, raca, idade, género, estado civil,
etc, o legislador estabeleceu mecanismos com a funcéo protetiva, reparatéria,
punitiva e pedagodgica, em favor do obreiro, para que sejam desestimuladas novas
violacbes a direitos fundamentais dos trabalhadores, sobretudo ao direito a
igualdade. Por isso, como foi mencionado anteriormente, tanto o ordenamento
juridico constitucional, quanto o trabalhista, coibem, punem ou estabelecem
reparacdes para os trabalhadores que foram submetidos a tratamento desigual
injustificado no ambito das relacdes laborais (BRUGINSKI, 2016).

Nesse contexto, o art. 5°, X, da CF/88 e os arts. 186, 187 e 927 do CC/2002
fundamentam juridicamente as indenizacbes por danos morais em face das
condutas discriminatérias. Assim, segundo destaca Bruginski (2016, p. 111),
comprovado que o trabalhador suportou transtornos de ordem moral em razéo do
tratamento discriminatério dado a ele, a prova do dano sera dispensavel, de acordo

com esta deciséo do E. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiéo:

[...] Consuma-se o dano moral quando o ser humano é ofendido
intimamente, sem que haja prejuizo patrimonial. No dano moral ha ofensa
a bens imateriais, inerentes a personalidade, como a honra, dignidade,
intimidade, imagem e reputacéo (arts. 1°, lll, e 5°, V e X, da Constituicdo
Federal). Para efeitos de danos morais, consoante entendimento
majoritario na doutrina e jurisprudéncia ndo é preciso provar que a vitima
se sentiu ofendida, magoada, desonrada com a conduta do agente. O dano
moral dispensa prova em concreto, pois se passa no interior da
personalidade, tem presuncao absoluta. Provada a existéncia do fato
ilicito, ensejador do constrangimento, mostra-se devido o ressarcimento
civil por dano moral, nos moldes do art. 186 do Cdédigo Civil: “Aquele que,
por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito”; assim como a luz do art. 927 do CC/02: “Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Na
espécie, a reclamada cometeu fraude trabalhista no curso do contrato de
trabalho, mediante a ndo formalizacdo do vinculo empregaticio no periodo
correto, bem assim cometimento de funesta discriminagdo em matéria
salarial, ao negar identidade remuneratéria entre seus empregados. Todos



esses fatos constituem grave atentado ndo s6 ao estuario normativo
celetista, mas também a ordem  constitucional-trabalhista,
consubstanciada na dignidade da pessoa do trabalhador, valorizacao do
trabalho humano, funcdo social da propriedade empresarial e nao
discriminacdo em matéria salarial (arts. 1°, lll e IV; 3°, | e lll; 5°, XXIII; 7°,
caput e inc. XXX; 170, caput e incisos I, VIl e VIII; e 193, todos da CRFB),
atingindo a honra e a dignidade do trabalhador, isto €, os direitos da
personalidade (art. 5°, V e X, da CRFB), caracterizando-se, portanto, como
ato ilicito (art. 186 do CC), gerador do dever de indenizar os danos morais
impingidos ao reclamante (art. 927 do CC c/c o art. 8° da CLT). Vale
ressaltar que, considerando que o emprego e a isonomia salarial sdo uns
dos maiores bens juridicos do trabalhador, a sua negativa fere de morte a
sua dignidade, abalando sua autoestima, repercutindo negativamente nas
relacdes profissionais, sociais e familiares. Assim sendo, da-se provimento
ao apelo neste particular para condenar a reclamada ao pagamento de
indenizagéo por danos morais perpetrados ao recorrente (TRT 22 R.; RO
0000146-60.2014.5.02.0037; Ac. 2014/0940604; Quarta Turma; Rel® Des?
Fed. Maria Isabel Cueva Moraes; DJESP 31.10.2014) (BRUGINSKI, 2016,
p. 112).

Na legislacdo infraconstitucional, cumpre destacar, também, a Lei n.
9.029/1995 que, segundo Bruginski (2016), estabelece mecanismos de natureza

civil, trabalhista e, até mesmo, sanc¢do criminal, e em seu art. 2° considera crime:

| — a exigéncia de teste, exame, pericia, laudo, atestado, declara¢éo ou
qualquer outro procedimento relativo a esterilizacdo ou a estado de
gravidez;

Il — a adogdo de quaisquer medidas, de iniciativa do empregador, que
configurem;

a) inducdo ou instigamento a esterilizacao genética,

b) promocdo do controle de natalidade, assim ndo considerado o
oferecimento de servi¢os e de aconselhamento ou planejamento familiar,
realizados através de instituicdes publicas ou privadas, submetidas as
normas do Sistema Unico de Saude (SUS).

Pena: detencéo de um a dois anos e multa.

Para as infracdes praticadas pelo empregador que descumpre esta lei, seu
art. 3° prevé multa administrativa e veda a obtencdo de empréstimo ou
financiamento junto a institui¢cdes financeiras oficiais. Nos casos de rompimento do
contrato de trabalho em raz&o de discriminagéo praticada pelo empregador, esta lei
dispbe que, além do direito a reparacdo pelo dano moral, a vitima dispde da
faculdade de escolher entre ser reintegrada ou receber a indenizagao de duas vezes
o valor da remuneragcéo corresponde ao periodo em que esteve afastada, nos
termos do seu art. 4°, | e Il (BRUGINSKI, 2016).

Ressalte-se que, no contexto da fase pré-contratual, a Lei n. 9.029/1995 é
aplicada, analogicamente, de maneira que o ato de exigir o teste com o fim de
comprovar HIV, em regra, viola a intimidade e a dignidade do trabalhador, sendo
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admitida apenas, excepcionalmente, quando se tratar de contrato para o exercicio,
por exemplo, da funcdo de médico, enfermeiro ou laborista (BRUGINSKI, 2016).

Nesse sentido, a Sumula n°® 443 do TST dispfe que se presume
discriminatoria a despedida do trabalhador portador do virus HIV ou de outra doenca
grave que implique estigma ou preconceito, e Bruginski (2016) ressalta que, por
iISs0, ocorre a inversao do 6nus da prova (arts. 818 da CLT e 333, | do CPC) em
favor desse trabalhador, com vistas a promover o principio da igualdade em face
das desigualdades materiais existentes entre 0 empregador e 0 seu empregado
para a producao de provas. Assim, cabe ao empregador produzir provas de que a
dispensa ndo foi motivada por discriminacdo e que se deu nos limites do jus
variandi, caso contrario o trabalhador fara jus a reintegracdo no emprego.
Destaque-se a Sumula n® 443 do TST, in verbis:

DISPENSA DISCRIMINATORIA. PRESUN(;AO. EMPREGADO
PORTADOR DE DOENCA GRAVE. ESTIGMA OU PRECONCEITO.
DIREITO A REINTEGRAGAO - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26
e 27.09.2012.

Presume-se discriminatéria a despedida de empregado portador do virus
HIV ou de outra doenca grave que suscite estigma ou preconceito. Invalido
0 ato, o empregado tem direito a reintegracéo no emprego.

Esse entendimento se da em razdo do nosso ordenamento juridico que,
como um todo, claramente, rechaca condutas discriminatérias contra o trabalhador,
pautando-se em principios sociais, como a valorizagdo da pessoa humana, a
protecdo do hipossuficiente e a dignidade da pessoa humana, entre outros, como
demonstra o seguinte aresto, que aplica de forma precisa a Sumula 443 do TST
(BRUGINSKI, 2016, p. 110):

RECURSO ORDINARIO. DOENCA GRAVE. ART. 186, § 1° DA LEI N.
8.112/1990. DISPENSA SEM JUSTA CAUSA. PRESUNCAO DE ATO
DISCRIMINATORIO. REINTEGRACAO. CABIMENTO. CABIMENTO. O
ordenamento juridico brasileiro, como um todo, repele intensamente
atitudes discriminatdrias contra trabalhadores, mercé dos Principios
Sociais, da Valorizacdo da Pessoa Humana, da Prote¢cdo ao
Hipossuficiente, da Dignidade do Trabalhador, dentre outros, que aqui
vigoram. Seguindo esse diapasao, a jurisprudéncia patria cristalizou o
entendimento de que se presume discriminatoria e, portanto, invalida a
dispensa sem justa causa de empregado portador de HIV ou de outra
doenca grave que suscite estigma ou preconceito, o que lhe confere o
direito a reintegracdo no emprego (Sum. 443/TST), salvo se comprovada,
cabalmente, a motivacao disciplinar, técnica, econémica ou financeira,
gue, no caso, sequer foi alegada. Recurso do autor provido, no ponto (TRT
62 R.; Rec. 0000230-83.2013.5.06.0005; Terceira Turma; Rel. Des. Valdir
José Silva de Carvalho; Julg. 3.11.2014; DOEPE 10.11.2014).
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Como é possivel perceber, a legislacdo e a Sumula 443 do TST atuam para
trazer a reparacdo do dano causado e, principalmente, com a finalidade de
combater os atos discriminatorios praticados pelo empregador nas relagdes laborais
(BRUGINSKI, 2016, p. 112)

Ha, também, uma diversificada gama de acordos internacionais destinados
a inibir as diferentes maneiras de discriminacédo, dentre as quais se destacam,
principalmente, a Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminagdo Racial, a Convengado Interamericana contra o Racismo, a
Discriminagdo Racial e Formas Correlatas de Intolerédncia, a Convencéo
Interamericana contra toda Forma de Discriminacao e Intolerancia, mas, sobretudo,
a Convencédo 111 da OIT que, enquanto referéncia em matéria trabalhista, traz a
consagrada definicao de discriminagao que se assenta em seu art. 1(1) mencionado
anteriormente (RODRIGUES JR, 2016).

Nesse sentido, ganha destaque o que frisa Alvarenga (2016, p. 122-123)
sobre a protecdo que a Convencédo n. 111 da OIT confere ao trabalhador em todas

as fases da relagéo trabalhista, inclusive a pré-contratual:

Yara Maria Pereira Gurgel estatui que a Convencdo n. 111 demonstra
preocupagdo com todo ser humano e abrange todas as formas de
discriminacédo, ndo ficando limitada somente & questéo salarial. Esta tem
ainda por objeto o combate a todo tipo de discriminagéo,
independentemente do contexto sociocultural de cada pais. A autora
ressalta que a Convencado n. 111 da OIT protege o trabalhador em todos
os ambientes de trabalho e em todas as fases da relagao laboral — pré-
contratual, durante o vinculo de emprego e até mesmo apos a cessagao
do contrato individual de trabalho.

Superada a discussao acerca da constitucionalidade das acfes afirmativas e
diante da compatibilidade destas com o nosso ordenamento juridico, bem como da
previsao especifica no artigo 4° da Lei n® 12.288, de 20 de julho de 2010 - Estatuto
da Igualdade Racial, as a¢0es afirmativas como a reserva de vagas em programas
de selecdo passaram a ser adotadas, também, por iniciativa das empresas privadas
e, assim, surgiu a necessidade de possibilitar a sua adequada instrumentalizacao
(MPT, 2020a).

Diante disso, o MPT (2018) publicou uma Nota Técnica (GT de Raga 001/18)
na qual foi abordada, expressamente, a adogcdo de acOes afirmativas pelas

empresas privadas, por meio de contratacdo especifica de trabalhadores oriundos



da populacdo negra, anuncios especificos ou triagem especifica via plataformas
digitais. Quando se trata de cota racial no servigo publico, o candidato realiza uma
autodeclaracdo no momento em que se inscreve no certame, que sera submetida a
analise de uma comissao para garantir que o objetivo da norma seja alcancado. As
acOes afirmativas empresariais devem ser implementadas pela iniciativa privada da
mesma forma como se da na esfera publica. Nesse contexto, para atingir a
finalidade da politica afirmativa, € necessario cumprir requisitos essenciais: a)
especifica contratacdo de trabalhadores negros; b) apresentacdo de anuncios
especificos; ) transparéncia em triagem especifica por meio de plataformas digitais
que declare expressamente que a selecdo busca promover a concretizagcdo do
principio da igualdade mediante acao afirmativa por parte da iniciativa privada.

No ambito das relacbes de trabalho, destaca-se o caso, apreciado pela
Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho, envolvendo uma operadora de
atendimento que ajuizou reclamacéo trabalhista contra a rede de laboratérios Fleury
S.A., de Séo Paulo (SP), visto que a reclamada adotava um guia de padronizacéo
visual a ser seguido por seus empregados, mas o material ndo incluia nenhuma foto
gue representasse a racga negra, ao passo que a reclamante apontou violagéo dos
arts. 3°, IV, 5°, XLI, da Constituicdo Federal; 1° da Lei 9.029/95; 1°, | e Il, da Lei
12.288/2010; 186 e 927 do Cdédigo Civil. Nesse caso, a decisdo da Segunda Turma
do Tribunal Superior do Trabalho foi proferida em favor da reclamante e a Ministra

Delaide Miranda Arantes, relatora do recurso de revista da trabalhadora, destacou:

A reclamada possui um guia de padronizacdo visual para seus
empregados, no qual ndo constam fotos de nenhum que represente a raga
negra. Como visto acima, qualquer distingdo, exclusdo, restricdo ou
preferéncia baseada exclusivamente na cor da pele, raca, nacionalidade
ou origem étnica pode ser considerada discriminacdo racial. No caso, a
falta de diversidade racial no guia de padronizacdo visual da reclamada é
uma forma de discriminacéo, ainda que indireta, que tem o condéo de ferir
a dignidade humana e a integridade psiquica dos empregados da raga
negra, como no caso da reclamante, que ndo se sentem representados em
seu ambiente laboral. Cumpre destacar que no atual estagio de
desenvolvimento de nossa sociedade, toda a forma de discriminacdo deve
ser combatida, notadamente aquela mais sutil de ser detectada em sua
natureza, como a discriminacéo institucional ou estrutural, que ao invés de
ser perpetrada por individuos, € praticada por instituicbes, sejam elas
privadas ou publicas, de forma intencional ou ndo, com o poder de afetar
negativamente determinado grupo racial. E o que se extrai do caso
concreto em exame, quando o guia de padronizacao visual adotado pela
reclamada, ainda que de forma n&o intencional, deixa de contemplar
pessoas da raga negra, tendo efeito negativo sobre os empregados de cor
negra (Recurso de Revista n°® TST-RR-1000390-03.2018.5.02.0046, em
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que é Recorrente MAYARA OLIVEIRA DE CARVALHO e Recorrida
FLEURY S.A)” (TST, 2020).

A fundamentacdo da aludida decisdo da Segunda Turma do Tribunal
Superior do Trabalho (TST, 2020) se estabeleceu no Principio da ndo discriminagéo
que, no plano interno brasileiro, encontra fundamento inicial na Constituicdo
Federal, que prevé no Art. 3°, IV, que promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo
constitui um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil e, também, em
seu Art. 5° |, segundo o qual homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacBes. A decisdo, também, esta fundamentada no art. 1° do Estatuto da
Igualdade Racial, instituido pela Lei 12.288/2010, que busca garantir & populacao
negra a efetiva igualdade de oportunidades, o combate a discriminacao e as demais
formas de intolerancia étnica, bem como a defesa de seus direitos étnicos
individuais, coletivos e difusos. Além disso, a decisdo se baseia no art. 1° da Lei
9.029/95 que proibe a adocgéo de praticas discriminatérias, quer seja na admissao
ou na permanéncia do trabalhador em seu emprego;

A deciséo da Segunda Turma do Tribunal Superior do Trabalho (TST, 2020)
se fundamenta, ainda, na Declaracédo Universal dos Direitos Humanos de 1948, que
no artigo 2° prevé que “todos os seres humanos podem invocar os direitos e as
liberdades proclamados na presente Declaragcéo, sem distingdo alguma” de raga,
de cor, de sexo, de religido, de opinido politica etc. A decisao se baseou, também,
no artigo 1° da Convencao Internacional para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo Racial, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro pelo Decreto
Presidencial 65.810/1969, que veda qualquer distingdo, exclusao, restricdo ou
preferéncia em razéo de raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica, para
gue se promova a igualdade de condicbes, dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais nos dominios politico, econdémico, social, cultural etc. Além disso, a
fundamentacé&o da deciséo destacou o artigo 1°, da Convencao 111 que, no ambito
da OIT, estabeleceu o conceito de discriminagdo como toda forma de “distingéao,
exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social’, cujo efeito seja “destruir ou alterar a
igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profissao”.

Retomando a discusséao acerca da Acao Civil Publica Civel ajuizada pela

Defensoria Publica da Unido em face do Magazine Luiza S/A com a pretensao de



impugnar o programa “Trainee Magalu 2021”, cumpre lembrar, ainda, que, nos
pedidos da exordial, a Defensoria Publica da Unido pleiteou, também, a concessao
de medida liminar inaudita altera parte em tutela de urgéncia, para impor a ré a
obrigacdo de realizar o referido programa sem a reserva de vagas da politica
afirmativa da empresa, ou entdo, de forma subsidiaria, a suspensdo do processo
seletivo j& iniciado até que a presente agdo viesse a ser julgada (DPU, 2020a).

Entdo, em 08 de outubro de 2020, o Magazine Luiza (2020a) apresentou
contrarrazdes ao pedido de tutela proviséria de urgéncia pleiteada pela DPU, diante
do que se posicionou pelo indeferimento do pedido da parte autora. A empresa
enfatizou que ndo se provou existir elemento de evidéncia de probabilidade do
direito alegado pela DPU, nem restou comprovado qualquer risco ao resultado util
do processo ou perigo de dano irreparavel.

Além disso, nas contrarrazdes, a ré apontou o que considera um cenario sui
generis no processo: a Defensoria Publica da Unido, que figura no polo ativo, pediu
0 seu ingresso no polo passivo da lide para representar as ONGs “Movimento Negro
Unificado” e “Educacao e Cidadania de Afrodescentes e Carentes” que ingressaram
com pedido para intervirem na demanda como amicus curiae. Diante disso, o
Magazine Luiza (2020a, p. 6) alegou que esse fato também corrobora, claramente,
“a total impossibilidade de concesséo da liminar pretendida, eis que se ressalte nem
mesmo a Defensoria Publica da Unido reconhece a ilegalidade e
inconstitucionalidade do Programa de Trainee do Magazine Luiza”.

No mesmo sentido, segundo a Procuradoria Regional do Trabalho da 102
Regido (MPT, 2020d), é evidente que ndo € possivel deferir o objeto da aludida
acao civil publica civel sem violar totalmente o atual ordenamento juridico brasileiro,
uma vez que se trata de impedir que a Reclamada promova, voluntariamente e de
modo concreto, o direito fundamental a igualdade de oportunidades de trabalho.
Adotando tais posicionamentos, o MPT (2020d) solicitou que a referida acéo civil
publica fosse indeferida de plano, tendo em vista sua inobservancia ora aos
pressupostos processuais ora as condicbes da acdo, requerendo-se a extingédo
deste processo sem julgamento de mérito.

A Reclamada, em preliminar de contestacdo apresentada, em 29 de marco
de 2021, ao juizo de primeiro grau do Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regiéo,
em face da peticao inicial, alegou a impossibilidade juridica do pedido de obrigacéo

de fazer ou néo fazer formulado pela da DPU, por entender de tal sorte genérico,
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gue ndo enseja pedido certo ou determinado, violando o art. 322 do CPC, que nao
poderiam ser atendidos em virtude da previsdo estabelecida no art. 492, do CPC, o
qual veda a decisdo judicial diversa do pedido ou condenacdo em quantidade
superior ou objeto diverso do que foi postulado. Argumentou, ainda, a
impossibilidade juridica de cumular pedidos, uma vez que a Lei n°® 7.347/85
estabelece, em seu art. 3°, que o objeto da condenacdo em sede de acéo civil
podera ser o pagamento em dinheiro ou, entdo, o cumprimento de obrigacdo de
fazer ou ndo fazer, o que daria azo, segundo a defesa, a extincdo do processo sem
julgamento de mérito, conforme previsdo do CPC, art. 485, IV. Além disso, a
reclamada lembrou que a selecao do referido Programa de Trainee se encerrou em
2020 e que ja ocorreu a contratacdo dos trabalhadores selecionados pela empresa:
“Importante salientar, portanto, que nao subsiste a pretensao da parte autora com
relacdo as obrigacdes de fazer, de ndo fazer e de pagar pleiteadas na presente
acgao, haja vista que as contratagdes ja foram concretizadas pela empresa Ré”, com
base no exposto, a empresa alega a perda do objeto, para o que também invoca a
extincdo da acdo sem julgamento de mérito, conforme disposto no art. 485, IV, do
CPC (MAGAZINE LUIZA, 2021, p. 19).

Em 08 marco 2021, o juizo proferiu decisdo, com base em uma apreciacdo
sumaria dos autos do processo, na qual se pronunciou quanto ao pedido da parte
autora, que pleiteava a tutela jurisdicional de urgéncia, e entdo decidiu que néo é
possivel vislumbrar que o processo seletivo proposto pela ré cause violacdo ao
ordenamento juridico patrio e internacional ou configure conduta ilicita a ser obstada
ou reparada mediante tutela de urgéncia (TRT 102 Regido, 2021a).

Apesar da decisdo de 08 de marco de 2021 se tratar de uma primeira analise
dos fatos, como ressaltou o juizo, cumpre dar a devida atencdo ao que se profere

na decisdo, entdo, destaque-se, in verbis (TRT 102 Regido, 2021a, p. 11):

A partir da cognicdo sumaria dos autos, ndo é possivel concluir que a
sele¢do proposta pela empresa ré viola o ordenamento juridico patrio e
internacional ou configura alguma conduta ilicita, a ser reparada ou
obstada por meio de tutela de urgéncia. Ao revés, o proprio Estatuto da
Igualdade (Lei 12.288/2010), que concretiza, no plano constitucional, a
efetivacdo do principio da igualdade (art. 5°, caput, da CF/88) e, no plano
internacional, os direitos constantes na Convencgéao Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial (Decreto
65.810/1969), prevé a possibilidade de adocéo de a¢Bes afirmativas pela
iniciativa privada para a correcdo de desigualdades raciais. De acordo com
o art. 39 do Estatuto, “o poder publico promovera agdes que assegurem a
igualdade de oportunidades no mercado de trabalho para a populagéo
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negra, inclusive  mediante a implementagdo de medidas visando a
promocéao da igualdade nas contratagdes do setor publico”.e o incentivo a
adocao de medidas similares nas empresas e organizacfes privadas.

As informac@es contidas no documento juntado com a peticao inicial sob o
id.48a9c80 reforcam a auséncia de probabilidade do direito alegado na
peticdo inicial. Pelo que se deduz do referido documento, o objetivo da ré,
ao propor o programa de trainner exclusivo para candidatos negros
(autodeclarados negros ou pardos), teve por escopo garantir a participacao
de jovens negros nos cargos de lideranca da empresa. De acordo com o
referido documento, a demandada, muito embora seja composta por 53%
de pessoas negras, somente possui 16% de lideres negros. A selegéo
proposta, portanto, de acordo com tal informacé&o (e numa primeira analise
dos fatos, frise-se), teria por finalidade a corre¢do dessa desigualdade, o
gue é totalmente razoavel perante o que propde a Lei 12.288/2010 e
demais normas que tratam da matéria (TRT 10? Regido, 2021a, p. 11).

Quanto a possibilidade de perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo, 0 magistrado afirmou que ndo existe comprovacéo de que a conduta da
empresa podera resultar em exclusdo ou discriminacdo de trabalhadores que
pertencam a determinados grupos que demandam protecdo no mercado de
trabalho, diante do que foi indeferido o pedido de tutela de urgéncia por entender
que inexistem os requisitos do art. 300 do CPC/2015 no caso em tela (TRT 102
Regido, 2021a).

Na mesma decisao, foi indeferido o pedido da Defensoria Publica da Unido
gue pleiteava a intimacdo do Ministério Publico Federal para que este viesse a
oficiar o feito no que tange aos direitos e interesses dos indigenas. Ao se pronunciar
sobre a arguicdo da Defensoria Publica da Unido nesse pedido, o juizo apontou que
‘o MPT, em seu parecer complementar de id. d74ea0a, manifestou-se contrario as
alegacoes e pedido da autora” (TRT 102 Regido, 2021a, p. 12).

A decisdo destacou, ainda, que o Ministério Publico do Trabalho atua perante
a Justica do Trabalho pela defesa do interesse publico, inclusive quanto aos
interesses dos indigenas, quando se tratar das relacdes do trabalho, nos termos da
Lei Complementar 75/1993, art. 83, nos incisos Il e V (TRT 102 Regiao, 2021a).

Além disso, o juizo ressaltou que, na agéo civil publica proposta pela DPU,
€ obrigatoria a intervencdo do Ministério Publico do Trabalho enquanto fiscal da
ordem juridica, conforme dispde o art. 5°, § 1°, da Lei 7.347/1985 (Lei de A¢éo Civil
Publica) e que, por ja ter sido cumprida a intimagdo do MPT, bem como a sua
manifestacdo, entende que houve pleno atendimento ao que determina a Lei
Complementar 75/1993 e a Lei 7.347/1985, diante do que reputou desnecessario

intimar o Ministério Pablico Federal, mesmo que para atuagcdo como litisconsorcio,
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tendo em vista o disposto no art. 5°, § 5° da Lei 7.347/1985 (TRT 102 Regiéo,
2021a).

Diante dos fatos e do direito assentado nos autos do processo da Acao Civil
Publica Civel ajuizada pela Defensoria Publica da Unido, com a pretensdo de
impugnar o programa “Trainee Magalu 2021”, o entendimento explanado pela
defesa, pelo Ministério Publico do Trabalho e, também, na deciséo liminar do juizo
competente, aponta para uma fundamentacdo constitucional, legal e doutrinaria,
indicativa de que o processo de selecao do referido programa do Magazine Luiza
esta amparado pelo ordenamento juridico brasileiro, afastando-se as alegacdes da
parte autora.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No caso em exame, constata-se que a argumentacéo deduzida na inicial pela
DPU, enquanto autora, concentra-se, principalmente, em questionamentos acerca
da constitucionalidade das acdes afirmativas. No entanto, como vimos, essa
questdo esta superada, pois jA houve o debate juridico sobre o tema e o STF
declarou a constitucionalidade das acfes afirmativas com critérios étnico-raciais ou
socioeconémicos, quando julgou a adocao dessas medidas para a concessao de
bolsas de estudo ou para o ingresso em curso de nivel superior, na ADPF 186/DF,
na ADI 3.330/DF e no RE 597.285/RS. Ademais, o tribunal declarou, também, a
constitucionalidade da Lei n° 12.990/2014 que destina, para os candidatos pretos
ou pardos, 20% das vagas em concursos publicos para provimento de cargos
efetivos ou empregos publicos na Administracdo Publica Federal Direta e Indireta.

Além de restar demonstrado o comando constitucional, em especial nos arts.
1°, 11, 1V, 39, 111, 1V, 5° caput, e inciso | e XLI, art. 7°, XXX e XXXI, no sentido de
incentivar a adocdo de medidas que garantam aos grupos discriminados a
igualdade material no exercicio de seus direitos, as acOes afirmativas também
encontram amparo na legislacdo infraconstitucional, sobretudo no Estatuto da
Igualdade Racial, em seus arts. 4°, |, Il, VIl e 0 39, caput e § 1° e, até mesmo, no
plano internacional, como a Convencdo n. 111, que versa sobre medidas de
proibicdo das praticas discriminatérias no ambito do emprego e da profissao,
aprovada pela Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), em 1958, e que, no
Brasil, foi ratificada em 1965 e promulgada em 19 de janeiro de 1968.

De fato, as acdes afirmativas voltadas para o ingresso de pessoas negras no
ensino superior brasileiro constituiram um avanco das politicas publicas de inclusédo
social da populacao negra no Brasil, entretanto, ainda ndo possibilitou a esse grupo
social a realizacdo da igualdade material no mercado de trabalho, o qual esta
marcado por uma desigualdade com fortes desniveis nos dados oficiais que expbem
a realidade desse acesso ao trabalho sempre desfavoravel para a populacéo negra
em comparagcao com a populacéo branca, sobretudo nos cargos de lideranga, o que
€ mais grave entre as mulheres negras. Portanto, a politica afirmativa que amplia o
acesso em ambito educacional por si s6 ndo foi capaz de realizar os designios
constitucionais que reclamam a igualdade material entre todos os trabalhadores do

pais.



A fim de alcancar seus objetivos, a Constituicdo Federal atribuiu a
responsabilidade por mobilizar a¢cdes inclusivas que promovam igualdade material
nao apenas ao Estado, mas, também, a toda a sociedade, inclusive ao tratar sobre
a ordem econdmica.

Em observancia aos mandamentos constitucionais, a legislacao trabalhista
repele condutas discriminatdrias nos processos de admisséo do trabalhador, como
também ao longo da relacéo trabalhista e, depois, por ocasido do rompimento do
contrato de trabalho. E nesse sentido de promocéo da igualdade material que se
situam as previsdes normativas antirracistas, como o Estatuto da Igualdade Racial,
a Lei contra o Racismo (Lei 7.716/89) e a Sumula n® 443 do TST, portanto, é de
forma sistémica que se examina a jurisprudéncia, bem como os dispositivos
constitucionais e legais apresentados pelo defensor Jovino Bento Junior na peticdo
inicial da Defensoria Publica da Uni&o.

Por Obvio, para evitar que as interpretacbes atinjam o absurdo, as
disposicfes normativas que promovem a inclusdo dos grupos sociais discriminados
nado podem ser usadas contra aquilo que elas préprias determinam. Aqui, a
compreensao da mencionada distincdo entre discriminacdo positiva e negativa é
essencial para a efetiva realizacdo do direito a igualdade enquanto igualdade de
fato e ndo mero discurso retérico para o qual ndo se propde a nossa Constituicdo
Cidada.

Entdo, como a previsdo normativa que impde o principio da isonomia nao
pode sofrer interpretacbes que obstaculizem a igualdade material, ndo basta
conferir apenas um tratamento formalmente igual as pessoas, pois isso significaria
a perpetuacdo dos efeitos da desigualdade que atinge os grupos discriminados,
como fica evidente no ordenamento juridico brasileiro, posto que em toda sua
dimenséo busca garantir a protecao dos direitos dos trabalhadores que pertencem
aos grupos excluidos no mercado de trabalho.

Assim, ndo é possivel aplicar contra as ac¢des afirmativas empresariais a
legislacdo que visa, justamente, alcancar um patamar de igualdade material nas
oportunidades oferecidas aos grupos preteridos no mercado de trabalho, como é o
caso da populacdo negra, pois a realidade apresentada € de comprovada
desigualdade, inserida em um contexto historico e cultural de exclusdo que levou
ao racismo estrutural, o qual assume diversas formas de atuacdo, como, por

exemplo, o racismo institucional e a discriminacao indireta.
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A omisséao diante da violag&o de direitos da populacao negra requer a devida
responsabilizacdo na esfera estatal ou nas empresas privadas, de maneira que a
necessaria adequacao da empresa Magazine Luiza que apresentava apenas 16%
de funcionarios negros em cargos de lideranca na empresa €, na verdade, para
além de desejavel, imperiosa, sendo louvavel que tenha ocorrido por iniciativa da
propria organizacdo, até mesmo sem pressao direta ou provocacao por parte de
orgaos publicos, o que inclusive deveria ser uma atuacao estatal frequente, tendo
em vista as atribuicbes legais das instituicbes publicas, tanto em relacdo as
atividades fiscalizadoras, como na tutela juridica de interesses coletivos.

De forma evidente, a acao afirmativa empresarial adotada no processo
seletivo para o “Trainee Magalu 2021” teve a finalidade de mitigar as comprovadas
desigualdades ja existentes no quadro funcional da empresa, ou seja, 0 processo
de selecdo questionado ndo promove qualquer desigualdade racial na empresa,
mas, ao contrario, produz uma situacdo de maior igualdade racial e
representatividade da populacao negra na organizacao.

Embora o racismo estrutural ndo envolva tdo somente as esferas individual
e institucional, mas as ultrapasse, a politica empresarial que implementa medidas
de acao afirmativa no mercado de trabalho é uma parcela de responsabilidade que
nao pode deixar de ser cumprida e, inclusive, deve ser exigida, tendo em vista o
contexto brasileiro de normas sociais igualitarias, posto que o descumprimento do
ordenamento juridico nessa matéria significa barrar o exercicio de diversos direitos
individuais, sociais e coletivos da populacdo negra.

Entdo, diante da comprovada situacéo de desigualdade racial nos postos de
lideranca do Magazine Luiza ndo ha qualquer razdo para confundir as acdes
afirmativas empresariais com as condutas discriminatdrias juridicamente vedadas
no Brasil. No plano dos fatos e da realidade, o que realmente ndo encontrava
qualquer amparo juridico era, justamente, a composi¢cdo do quadro gerencial da
empresa previamente a essa selegcdo, visto que indicava uma injustificada
discriminagdo ao longo da realizagdo dos processos seletivos anteriores que
resultaram em apenas 16% dos postos de lideranca da empresa ocupados por
profissionais negros.

Cumpre salientar que a omisséo de instituigbes publicas ou da sociedade
civil pode representar a manutencdo de uma discriminacdo velada ou de uma

discriminacgéao indireta, violando a legislacao constitucional e trabalhista, posto que



0 nosso ordenamento ndo se limita a repelir apenas condutas e praticas
assumidamente racistas, mas o0s atos que em si constituem violagao aos direitos
gue a populacédo negra tem a oportunidades realmente iguais.

Diante do cenario de desigualdade racial nos postos de lideranca da
empresa, a iniciativa do Magazine Luiza procurou, na verdade, realizar a necessaria
adequacao da organizacdo ao que preceitua o ordenamento juridico brasileiro em
relacdo a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de trabalho.
Nesse sentido, a empresa se antecipou a possiveis criticas negativas ou exposicoes
de sua imagem associadas a desigualdade racial no ambiente empresarial e, até
mesmo, a futuras demandas judiciais coletivas ou individuais contra a organizacao.

Como vimos, o ordenamento juridico brasileiro aponta a responsabilidade de
todos, quer seja na esfera publica ou privada, para a concretizacdo de uma
sociedade que apresente oportunidades materialmente iguais para todas pessoas
no mercado de trabalho e, nesse sentido, as organizacbes nédo estardo atuando
como se fossem partidos politicos, 0os quais sdo regidos por um regime juridico
determinado e especifico com papéis institucionais e legais bem definidos, que néo
integram o escopo da presente analise juridica. Ao contrario do que alegou o
defensor Jovino Bento Junior, tais empresas que implementam politicas afirmativas
estdo apenas obedecendo aos mandamentos constitucionais e legais que se impode
ao funcionamento delas. Ao dizer que acdes afirmativas, como a adotada pelo
Magazine Luiza, ndo tém uma genuina preocupacdo com a igualdade social, 0
defensor publico Jovino Bento Junior traz mera especulagdo que é vencida pelo
arcabouco conceitual do tema, mas, principalmente, pela propria realidade social
brasileira e, também, pelo histérico de conquistas das a¢fes afirmativas no pais, ja
amparadas juridica e socialmente.

Ao tentar superar a comprovada desigualdade racial nos quadros de
lideranca do Magazine Luiza, adotando uma pratica proporcional, razoavel,
temporaria e sob o manto constitucional e legal, a empresa estd cumprindo sua
funcdo social e revela uma consciéncia da responsabilidade social, do dever e do
seu papel na sociedade, ao passo que acbes como a ajuizada pela autora
estimulam a pratica de empresas que desenvolvem sua funcdo econdmica
dissociada da sua fungao social, na contraméo das previsdes normativas dos arts.
170, inciso IlIl, e 5°, XXIll, da Constituicdo da Republica, e do Cédigo Civil, em seu
arts. 421 e 1.228, caput e § 1°.
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Diante dos fatos e do direito assentado nos autos do processo da Acéo Civil
Publica Civel ajuizada pela Defensoria Publica da Unido, com a pretensdo de
impugnar o programa “Trainee Magalu 2021”, o entendimento explanado pela
defesa do Magazine Luiza, pelo Ministério Publico do Trabalho e na decisao liminar,
conforme o estudo ora realizado, encontra fundamento constitucional, legal e
doutrinario, demonstrando que o processo de selecdo para o programa Trainee

2021 do Magazine Luiza esta amparado pelo ordenamento juridico brasileiro.
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