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APRESENTACAO

A Comissao Editorial apresenta o nimero 55 da Revista do Ministé-
rio Publico do Trabalho, fruto de parceria associativa e institucional, que
remonta a 1991.

Esta Edi¢ao reproduz trabalhos doutrinarios e arrazoados laureados
com o Prémio Evaristo de Moraes Filho.

Destaca-se, porém, pelo fato de celebrar, muito especialmente, os 10
(dez) anos de vigéncia da Lei n® 12.288, de 20 de julho de 2010, o Estatuto
da Igualdade Racial, por meio de pegas e artigos, que, direta ou indireta-
mente, abordam o direito a ndo-discriminagao e a efetivacdo do principio
da igualdade no dmbito das relacdes de trabalho.

Nosso Pais, mesmo ap6s mais de 130 (cento e trinta) anos da aboli-
¢do da escravatura, ainda ¢ profundamente marcado pela divisao racial do
trabalho e pela exclusao.

Merece aplausos, pois, toda e qualquer iniciativa de concretizagao
do enunciado do art. 1° da Declaracdo Universal dos Direito do Homem
— “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em di-
reitos”.

A capa, criada pelo ilustrador e designer grafico Lemuel Massuia,
retrata trabalhadoras e trabalhadores rurais, em um canavial, com todos
0s equipamentos necessarios a preservagao da higidez e integridade fisica.

Valores como solidariedade e inclusao, que inspiram o Estatuto cuja
promulgacdo se comemora, conduziram a escolha da técnica denominada
“tesselag¢do”, por meio da qual uma imagem principal ou peca-chave ¢
desenhada de modo a permitir o encaixe nela mesma e sua repeti¢do, para
se compor o todo desejado.

A pega-chave, trabalhador e trabalhadora rural, ¢ reproduzida nas
trés cores representativas das principais ragas que compdem o povo bra-
sileiro. O mosaico final remete aos ideais de integragao e de reducao das
desigualdades.

Por meio de sua Revista, a ANPT e o MPT, orgulhosamente, aliam-
se, como sempre, na luta pela dignidade da pessoa humana e por uma so-
ciedade verdadeiramente livre, justa e solidaria, objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil.

13






Revista do Ministério Publico do Trabalho - n° 55

PARTE I
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ACOES AFIRMATIVAS DE IGUALDADE RACIALNO MERCADO
DE TRABALHO: ANALISE DE CASOS JUDICIAIS SOB A OTICA
DA TEORIA DE JUSTICA SOCIAL DE NANCY FRASER

Flavia Bornéo Funck!

! Mestre em Direito na Universidade Catélica de Brasilia. Bolsista da Escola Superior do
Ministério Publico da Unido (ESMPU). Procuradora do Trabalho.
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Resumo: Este capitulo procura relacionar aspectos da teoria de justiga da filosofa estadu-
nidense Nancy Fraser com as agdes afirmativas de acesso igualitario racial ao mercado de
trabalho no Brasil. Parte-se de uma breve exposicao da teoria de Fraser, para quem a Jus-
tiga Social requer tanto a redistribui¢do quanto o reconhecimento. Em seguida, expdem-
se trés momentos em que agdes afirmativas de acesso ao mercado de trabalho voltadas a
populagdo negra foram levadas a apreciagdo do Poder Judiciario. Por fim, estabelecem-se
paralelos entre a teoria frasereana e os desdobramentos das a¢des judiciais.

Palavras-Chave: Justica social; Nancy Fraser; Redistribui¢ao-reconhecimento; Agdes
afirmativas; Igualdade racial no mercado de trabalho.

1 INTRODUCAO

A filésofa estadunidense Nancy Fraser, no final do século passado,
ao perceber uma mudanga de paradigma das teorias de justica social, antes
centradas em critérios de redistribui¢do (econdmica, de bens e recursos)
se deslocando para o eixo do reconhecimento (cultural e valorativo, das
diferencas), desenvolveu uma ideia de justi¢a bidimensional que sustenta
que, em categorias propicias & dominacao estrutural — especialmente gé-
nero € raga, — tanto o fator reconhecimento quanto o fator redistribuicao
sdo, igualmente, relevantes para a construcdo da igualdade material ou
substancial.

No Brasil, apds os dez anos do Estatuto da Igualdade Racial (Lei n°
12.228/2010), a implementagdo das ac¢des ali previstas? para a promogao
da igualdade de oportunidades no trabalho para a populacao negra tem se
mostrado timida.> O quadro persistente de desigualdades transparece das
evidéncias estatisticas concernentes a remuneracdo, ao indice de ocupa-
¢Oes formais, a ocupagdo em cargos de dire¢ao e a distribui¢ao de renda
entre pessoas negras ¢ pessoas brancas.* S3o recorrentes, também, atos

2 Art. 39. O poder publico promovera a¢des que assegurem a igualdade de oportunidades
no mercado de trabalho para a populagdo negra, inclusive mediante a implementagdo de
medidas visando a promogao da igualdade nas contratagdes do setor publico e o incentivo
a adogdo de medidas similares nas empresas e organizagdes privadas.

3 No ambito do Poder Executivo, apesar de avangos em prol da promogao da igualdade
racial apos a publicagdo do Estatuto da Igualdade Racial, importantes drgdos responsa-
veis por instrumentalizar as politicas publicas, dentre eles a Secretaria de Politicas de
Promogao da Igualdade Racial (SEPPIR), foram extintos em 2017.

4 Estudos do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2019, apontam
que, no mercado de trabalho os pretos ou pardos representam 64,2% da populagdo deso-
cupada e 66,1% da populagao subutilizada; o nimero de trabalhadores negros em ocupa-
¢oes informais era de 46,9%, enquanto o de brancos era de 34,4%; pessoas brancas ocu-
padas tiveram salario 73,9% superior ao da populagéo preta ou parda (R$ 2.796,00 contra
RS 1.608,00); entre os trabalhadores com nivel superior completo, brancos ganhavam,
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discriminatorios no ambiente laboral,’, apesar de convivermos com um
mito da democracia racial,® em que se menospreza, por estruturas sociais
institucionalmente consolidadas, a dimensdo do racismo no pais.

O presente capitulo pretende explicitar a contemporaneidade da obra
de Nancy Fraser — ainda que em uma realidade brasileira — em contra-
ponto com a desigualdade racial no mercado de trabalho formal, e de que
forma as bases teoricas por ela abordadas contribuem para a continuidade
do projeto de inclusdo equitativa consolidado formalmente no Estatuto da
Igualdade Racial.

Para tanto, o trabalho divide-se em trés partes. Na primeira, sao ex-
postos aspectos da teoria de justica de Fraser, tais como o dilema redistri-
bui¢do-reconhecimento e os remédios por ela propostos para as injusticas
sociais — dentre eles as agdes afirmativas. Na segunda, sdo apresentados
de forma objetiva trés casos em que se levou a consideracdo do Poder
Judiciério a implementacao de acdes afirmativas visando a paridade racial
no mercado de trabalho, tanto no setor privado quanto no setor publico.
Na terceira, procura-se fazer, por meio de uma analise critica, um paralelo
entre os conceitos tedricos e pragmaticos abordados na teoria frasereana e
as demandas e decisdes judiciais anteriormente expostas.

por hora, 45% a mais que pretos ou pardos; os pretos ou pardos representavam 75,2% do
grupo formado pelos 10% da populagdo com os menores rendimentos e apenas 27,7%
dos 10% da populagdo com os maiores rendimentos; os negros e negras compoem apenas
29% dos cargos de dire¢do. Disponivel em: https:/biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/
livros/livl101681_informativo.pdf. Acesso em: 01 nov. 2020.

5 De acordo com dados da Coordenadora de Estatistica e Pesquisa do Tribunal Superior
do Trabalho (TST), o assunto “indenizagdo por dano moral decorrente de atos discrimi-
natorios”, dentre estes a discriminag@o por motivos raciais, esta presente em 31 mil agdes
no ano de 2020. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/web/guest/-/especial-discrimina%-
C3%A7%C3%A30-racial-no-ambiente-de-trabalho. Acesso em: 20 nov. 2020.

® No “mito da democracia racial”, que ganhou sistematizagio popular e académica a par-
tir da obra de Gilberto Freyre, em 1933, se afirma haver um equilibrio de antagonismos
advindo da fusdo harmoniosa de tradi¢des diversas de cultura entre brancos e negros. Ao
fomentar a crenga de que ndo existem ragas no Brasil, algumas consequéncias sdo: admi-
tir-se uma classificagdo baseada na cor, sem implicagdes politico-econdmico-sociais, tais
como discriminagdes e preconceitos, além de falsa visdo de que falar em raca negra seria
uma “imitacdo de ideias estrangeiras”, que acentuaria o problema racial (BERNARDI-
NO, 2002).
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2 JUSTICA SOCIAL E RECONHECIMENTO EM NANCY FRA-
SER

Em um contexto neoliberal e globalizado, Nancy Fraser desenvolve
uma teoria bidimensional de justica social a partir da nocao de que — em
determinadas situa¢cdes — a maior énfase dada pelas modernas demandas
sociais ao quesito reconhecimento apresenta-se como um risco (institucio-
nalizado)’ de deslocamento de prioridades, servindo “menos para acom-
panhar, incrementar e enriquecer lutas redistributivas e mais para as mar-
ginalizar, eclipsar e deslocar”.?

Partindo do pressuposto de que a polarizacao redistribui¢do-reco-
nhecimento ¢ uma falsa antitese, e por meio de uma distingao que afirma
ser puramente analitica, sdo explicitadas as duas formas de injusticas con-
cernentes a cada polo do espectro. A primeira € referente as desigualdades
socioecondmicas, que ocasiona problemas relacionados a explora¢do de
mao de obra, marginalizagdo e privacao de um padrao material minimo de
vida, e que demandam politicas de redistribui¢do. A segunda ¢ referente
as injusticas culturais relacionadas ao perfil simbdlico e cultural atrelado
a padroes institucionalizados de representagdo, interpretacdo e comuni-
cacdo, ocasionando problemas relacionados a dominagao cultural, ao nao
reconhecimento e ao desrespeito, € que demandam politicas de reconhe-
cimento.

A autora reconhece que as propostas para a solugao de tais injustigas
ndo sdo estanques: “injusti¢a econdmica e injusti¢a cultural normalmente
estdo imbricadas, dialeticamente, refor¢gando se mutuamente. O resultado é
frequentemente um ciclo vicioso de subordinacdo cultural ¢ economica”.’

2.1 O dilema redistribuicao-reconhecimento

Se, para a autora, questdes como pobreza e sexualidade estao nas
pontas do espectro redistribui¢do-reconhecimento, as categorias raga ¢
género estao em seu centro, demandando em igual medida politicas de
redistribuicao e de reconhecimento para superar a dominagao estrutural

7 No original: “It is an implication of the argument developed here that the current de-
coupling of the politics of recognition from the politics of redistribution is not the result
of a simple mistake. Rather, the possibility of such a decoupling is built into the structure
of modern capitalist society” (FRASER, 2003, p. 69).

8 Ibid., p. 19.
% Fraser, 2006, p. 234.
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causadora de injustigas sociais, uma vez que a auséncia tanto de uma quan-
to de outra contribuem para a manutenc¢ao do status de subordinacao.

No que tange a raga, ilustra-se que ela estrutura a divisao social do
trabalho (classe) entre altos e baixos saldrios, servicos domésticos de bai-
xa renda e empregos valorizados, servicos técnicos e de geréncia. Assim,
a solucdo para as injusticas — no aspecto redistributivo — seria eliminar as
diferencgas.!” A raga também é determinante, em um contexto cultural de
normas heterocentristas e eurocentristas, de um racismo cultural (status)
que se traduz na desvalorizacdo de uma cultura negra e depreciacao de
tudo aquilo codificado como tal, além de associagcdes com aspectos rela-
cionados a agressividade e a violéncia no que necessita de justi¢a associa-
da ao reconhecimento. Assim, a solu¢cdo — no aspecto de reconhecimento
— seria salientar as diferengas de identidade."

Transpor este aparente paradoxo, estabelecendo critérios orientativos
para reivindicagdes que exijam, a0 mesmo tempo, eliminar € reconhecer
as diferencas ¢ um dos objetivos de sua teoria de justi¢a € vem a ser o cerne
do denominado dilema redistribui¢do-reconhecimento, em que se pergun-
ta “como podem os anti-racistas lutar simultaneamente pela aboligdo da
‘raga’ e pela valorizagdo da especificidade de grupos racializados?”!?

A dificuldade de se compreender esta possibilidade em um plano
tedrico e estatico ¢ minimizada ao considera-la sob uma 6tica de processo
democratico, no bojo do qual havera contextos concretos e determinados
em que desigualdades estruturais lastreadas tanto em critérios econdmicos
quanto culturais estejam contribuindo para a manutencao do status infe-
riorizado de determinados grupos e que devem ser combatidos em sua es-
pecificidade ou, nas palavras da autora, por acdes realizadas “sob medida
para remediar o dano”."

Em uma abordagem pragmatica, Fraser se ocupa em apresentar di-
retrizes para a implementacao de solugdes justas, ainda que elas sejam,
mesmo, “sobre a melhor forma de deliberar”,'* associando tal contexto a
reivindica¢des de meta-justica. Neste contexto, a normativa-base € o seu
conceito de paridade participativa, central no desenvolvimento da teoria,

pois denota tanto o objetivo substancial da justiga social (fim) quanto um

—

% Fraser, 2003, p. 22.

Ibid., p. 23.

2 Louc4, 2020.

13 No original: “tailored to the harm” (FRASER, 2003, p. 46).
4 Ibid., p. 44.

—
—_
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dos requisitos procedimentais de efetiva-la (meio)">— o que também sera
mais bem compreendido em um contexto dinamico.

Uma diferenga desta teoria bidimensional entre outras, polariza-
das,'®, é que, no campo da filosofia, ao invés de tratar o reconhecimento
como uma resposta para a desvalorizagdo da identidade do grupo — trazida
nas concepgoes classicas de reconhecimento debatida por ela e Axel Hon-
neth'” — a autora traz para o campo da moral este modelo de status, que tem
por premissa enfrentar as estruturas institucionais que estejam dificultando
a interagdo de pessoas ou grupos como iguais aos demais, impedindo ou
prejudicando a paridade participativa e ocasionando ou mantendo uma
subordinag¢do estrutural:

Ser falsamente reconhecido, nessa perspectiva, ndo ¢ apenas
ser desmerecido ou desvalorizado nas atitudes conscientes
ou crengas dos outros. Significa, ao invés, ter negada a con-
digdo de parceiro integral na interagdo social ¢ ser impedido
de participar como um par na vida social, como consequ-
éncia de padrdes institucionalizados de valoracdo cultural
que estabelecem alguém como desmerecedor de respeito e
estima.'

2.2 Remédios afirmativos e remédios transformativos

No desenho politico-institucional, sdo propostas por Fraser, para
quaisquer dos pontos do espectro redistribui¢ao-reconhecimento, remé-
dios afirmativos — que atuam nas consequéncias de injusticas sem neces-
sariamente mexer nas bases que as geram — e remédios transformativos
— que atuam nas causas das injusticas, procurando alterar, justamente, a
estrutura social ou institucional que as originam."

Acodes afirmativas, no que tange ao critério de redistribuigdo, abran-

gem a implementacdo de politicas associadas ao estado de bem-estar so-
cial, como de renda minima ou complementar, com o fito de aumentar-se

IS Ibid., p. 86.

16 Destacando-se as teorias liberais que focam no aspecto da redistribuigéo, e as teorias
comunitaristas que focam no aspecto de reconhecimento.

17" autor faz uma “dupla dialégica” com a filésofa no livro do qual extraimos a principal
base tedrica citada neste ensaio.

8 Ibid., p. 49.
19 Fraser, 2003, p. 74.
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a possibilidade de consumo;*° no que tange ao critério de reconhecimento,
abrangem, geralmente, a incorporagdo do multiculturalismo.?' Ja remédios
transformativos, no que tange ao critério de redistribuicdo, comumente
combinam programas universalistas de bem-estar social, impostos ele-
vados, politicas macroecondmicas voltadas para criar pleno emprego,
um vasto setor publico ndo mercantil, e decisdes democraticas quanto as
prioridades socioeconomicas basicas.”> A¢des transformativas, no quesito
reconhecimento, requerem uma desconstru¢ao das diferengas, ao ponto de
ndo mais nota-las em sociedade.

Para Fraser, um possivel efeito reverso dos remédios afirmativos no
quesito redistribui¢@o seria estigmatizar os grupos vulneraveis, aumentan-
do o abismo entre eles e os grupos dominantes. Assim, uma abordagem
voltada para compensar injusti¢as de distribui¢do poderia acabar criando
injusticas de reconhecimento. Um efeito rebote dos remédios afirmativos
no quesito reconhecimento seria a reificagao (ou coisificacao) das identi-
dades, simplificando em demasia a cultura que, mesmo dentro de determi-
nado grupo, ndo € uniforme.

A autora reconhece, portanto, uma superioridade teérica dos remé-
dios transformativos, ao tempo em que afirma ser problematica viabiliza-
-los na pratica: as agdes afirmativas seriam ‘“viaveis politicamente, mas
substantivamente defeituosas” e as agoes transformativas seriam “progra-
maticamente integras, mas politicamente impraticaveis”.*® A partir deste
novo paradoxo, a teoria socorre-se da perspectiva de que as diferencas
entre uma e outra seriam diluidas na pratica, uma vez que agdes abstrata-
mente tidas por afirmativas poderiam ter efeitos transformativos em alguns
contextos, desde que implementadas de forma continua, o que ela denomi-
na de reforma ndo reformista:

20 vg-se que o conceito de agdes afirmativas para Fraser pode coincidir com o conceito de
politicas publicas em sentido genérico, uma vez que a autora cita exemplos relacionados
com politicas universalistas, ao passo que o conceito de a¢des afirmativas dominante, no
Brasil, estaria mais associado com aquela prevista na Convengdo sobre a Eliminagao de
todas as formas de Discriminacdo Racial no artigo 1°, paragrafo 4°, a possibilidade de
“discriminagdo positiva” mediante a adogdo de medidas especiais de protegdo ou incenti-
vo a determinados grupos ou individuos.

2 Op. Cit.p. 76.
22 Fraser, 2006, p. 238.

23 No original: “They point to the possibility of a via media between an affirmative strat-
egy that is politically feasible but substantively flawed and a transformative one that is
programmatically sound but politically impracticable” (FRASER, 2003, p. 78).
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Estas seriam politicas de dupla-face: por um lado, ressal-
tariam a identidade e satisfariam algumas de suas necessi-
dades, dentro de um quadro ja existente de redistribuig¢@o e
reconhecimento; por outro, deflagrariam uma trajetoria de
transformagoes a partir da qual reformas mais radicais se-
riam feitas no futuro. Quando exitosas, as reformas nao-re-
formistas poderiam alterar mais do que os aspectos institu-
cionais inicialmente almejados. Poderiam alterar o contexto
no qual futuras demandas seriam feitas. Ao alterarem as es-
truturas competitivas e de oportunidade politica, expandem
as opgdes possiveis para futuras reformas. Com o passar do
tempo, o efeito cumulativo poderia ser a transformagao das
estruturas subjacentes geradoras de injustigas.**

E preconizada, assim, uma perspectiva cruzada entre as eficacias
de cada remédio proposto: quando a ma distribui¢ao estivesse relacionada
com subordinacao estrutural de status — como no caso do racismo — uma
politica afirmativa de reconhecimento seria util na sua corre¢do. Por ou-
tro lado, uma politica afirmativa universal visando a diminuicao de desi-
gualdades econdmicas serviria em alguma medida, malgrado o possivel
efeito estigmatizante, o propdsito de fortalecer as identidades de grupo e
possibilitar uma aproximac¢ao do ideal de paridade participativa visando a
contribuicao de representantes do proprio grupo para o estabelecimento de
prioridades futuras.

2.3 Justica reflexiva

Preocupada em explicitar a relag@o entre justi¢ca e democracia, a sua
teoria até entdo bidimensional da justica (econdmica e cultural) passou a
incluir a dimensao politica, entendida especificamente como a jurisdi¢ao
e regras de decisdo que estruturam as disputas sociais, na qual se analisam
os problemas de representagdo em nivel doméstico e global.”

24 No original: “These would be policies with a double face: on the one hand, they engage
people’s identities and satisfy some of their needs as interpreted within existing frame-
works of recognition and distribution; on the other hand, they set in motion a trajectory
of change in which more radical reforms become practicable over time. When successful,
nonreformist reforms change more than, the specific institutional features they explicitly
target. In addition, they alter the terrain upon which later struggles will be waged. By
changing incentive structures and political opportunity structures, they expand the set of
feasible options for future reform. Over time their cumulative effect could be to transform
the underlying structures that generate injustice” (FRASER, 2003, p. 79).

25 Fraser, 2009. p. 19.
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Ao considerar, também, que o avango de politicas globalizadas e sem
fronteiras estaria mudando o modo pelo qual discutimos a justiga,?® Fraser,
em debates mais recentes, analisa o que denomina de justica anormal,
situagdo em que os paradigmas da propria justiga social sdo questionados,
sendo o seu lugar de hegemonia disputado por multiplas interpretacdes
ndo somente do qué seria justica, mas também de quem teria legitimidade
para demandar de quem e como.*’ Assim, a propria gramatica da justica es-
taria sendo transformada, passando de uma “teoria da justiga social” para

“teoria da justica democratica”.?®

Percebendo que ndo necessariamente esta anormalidade seja preju-
dicial aos interesses dos grupos menos favorecidos (pois expande as pos-
sibilidades de reivindicagdes, para todos), a autora propde o conceito de
Jjusti¢a reflexiva e retoma os conceitos dos remédios reparadores das injus-
tigas: politicas afirmativas, que buscam mudangas inscritas na gramatica
tradicional®® e politicas transformativas, que visam atingir questdes meta-
-politicas de representagdo que dizem respeito ao proprio enquadramento
de determinados grupos como sujeitos de justi¢a ou ndo.*

O critério sugerido por Fraser para orientar a problematica e a fim de
ndo incorrer no efeito borboleta, em que “todos sdo afetados por tudo”,?!
¢ a substituicdo do descritivo afetacdo por sujei¢do, por se tratar de uma
forma de afetacdo mais intensa e com uma relacdo mais direta com as
questoes politicas.

Mesmo neste contexto de expansao teorica, o principio da paridade
participativa continua sendo fulcral, uma vez que forneceria “exatamente
o tipo de reflexividade que ¢ necessario em um mundo globalizado”:

Por um lado, o principio da paridade participativa envolve a
nogdo de resultado, que especifica o principio substantivo da
justica [...]. Por outro lado, a participagdo paritaria também
envolve a nog¢ao de processo, que especifica um padrao pro-
cedimental pelo qual podemos avaliar a legitimidade demo-
cratica das normas [...]. Em virtude dessa dupla qualidade, a
visdo da justica como paridade participativa tem uma refle-
xividade inerente. Capaz de problematizar tanto a substancia

26 Ibid., p. 11.

27 Fraser, 2013, p. 748.

8 Ibid., p. 763.

2 Fraser, 2013, p. 742.

30 Rodrigues, 2020, p. 90-91.
3 Op. Cit., p. 763.
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quanto o procedimento, ela torna visivel o muatuo entrelaga-
mento desses dois aspectos dos arranjos sociais. Assim, essa
abordagem pode exibir tanto as injustas condi¢des de fundo
que distorcem o aparentemente democratico processo de to-
mada de decisdo, quanto os procedimentos ndo democraticos
que geram resultados substantivamente desiguais.*

3 ACOES AFIRMATIVAS NO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO

Na segunda parte do trabalho, passam-se a expor, de forma objetiva
e em ordem cronolodgica, trés momentos em que a implementacao de agdes
afirmativas visando a paridade racial no mercado de trabalho foi levada a
apreciacdo do Poder Judiciario brasileiro para, em seguida, relacionar os
desfechos destas agdes com alguns dos conceitos relativos a teoria de jus-
tica social de Nancy Fraser explorados no topico anterior.

3.1 As acdes civis publicas em face dos bancos privados em 2005

No ano de 2005, o Ministério Publico do Trabalho (MPT) ajuizou
cinco agdes civis publicas (ACPs)** em face das redes bancarias privadas
do Distrito Federal (DF), visando a implementacdo de um programa de
acdo afirmativa no emprego neste setor econdmico.*

As iniciais estruturaram-se em torno de prova estatistica que de-
monstrava a menor concentragdo de negros, mulheres e maiores de 40
anos nos quadros funcionais dos bancos, com pedidos no sentido de que
as empresas “cessassem com a discriminagdo demonstrada” com relagao
a estes trés grupos, no tocante a admissao, ascensdo funcional e remune-
racdo. Tomou-se por pardmetro para a desconstrugdo do alegado quadro
discriminatério o alcance de determinadas metas, cujo objetivo seria a
aproximagao da proporcionalidade da Populagdo Economicamente Ativa
(PEA) com o quadro de funcionarios dos bancos.*

32 Fraser, 2013, p. 767.

33 ACP 00943-2005-015-10-00-0 (AIRR 95240-03.2005.5.10.0013); ACP 00930-2005-
016-10-00-7; ACP 00928-2005-014-10-00-5; ACP 00936-2005-12-10-00-9 e ACP
00952-2005-013-10-00-8 (AIRR 95241-85.2005.5.10.0013)

3 A excecdo dos acorddos do AIRR 95240-03.2005.5.10.0013 e da sentenga na ACP
00930-2005-016-10-00-7, de que dispomos em meio fisico, as demais informacdes
referentes ao teor das pecas processuais e decisdes das ACPs foram extraidas de Varella,
20009.

35 As metas chegaram a ser discutidas extrajudicialmente, mas ndo houve acordo.

36 Varela, 2009, p. 190.
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As agdes foram julgadas improcedentes, em todas as instancias. A
excecao de trés votos exarados por Desembargadores do Tribunal Regio-
nal do Trabalho (TRT) da 10* Regido, em segunda instancia, as demais
decisoes acolheram alguns dos argumentos das defesas,’” mas foram dois
os fundamentos principais para negar a procedéncia dos pedidos do MPT.

O primeiro abordou a dita impossibilidade de o Poder Judiciario atu-
ar como legislador positivo na implementagao de a¢des afirmativas de co-
tas ou metas para corre¢do das alegadas disparidades encontradas nos qua-
dros de empregados dos bancos. O segundo referiu-se a desqualificagao da
prova estatistica para demonstra¢ao de praticas de discrimina¢do indireta
no ambito dos bancos, ao que se somou o argumento de que tampouco os
critérios utilizados para a admissdo teriam importado em discriminagao
(uma vez que ndo havia histérico de demandas individuais neste sentido),
pelo que se concluiu, em linhas gerais, que os problemas a serem discu-
tidos estariam ‘““vinculados aos altos indices de pobreza” e “aos baixos

indices de escolarizagdo” .

Em um dos acordaos ¢ dito expressamente que “a disparidade esta-
tistica apresentada nos presentes autos ¢ impactante e revela a necessidade
de agdes afirmativas para sanar o problema”*’ ¢ em seguida contempla os
fundamentos acima, de forma demonstrativa neste trecho:

37 Os argumentos das defesas foram, em sintese: 1. desqualificagdo das estatisticas; 2.
afirmacdo de que o problema ¢ de natureza mais complexa que o apresentado pelas esta-
tisticas; 3. afirmacao de que a discriminag@o deve ser demonstrada a partir de atos explici-
tos e demonstrando a intengao (dolo); 4. afirmagdo de que a acusagdo ¢ de natureza grave
demais para meio de prova sujeito a falhas, geralmente apelando para a falta de intengdo
de discriminar; 5. alegacdo de que a intengdo do MPT ¢ impor que as empresas imple-
mentem um regime de cotas baseado em estatisticas, ferindo o principio da livre-iniciati-
va econdmica; 6. que isso estimulard uma “confrontagdo de ragas”; 7. que, para acatar os
pedidos das ACPs, sdo necessarias medidas legislativas especificas, e ndo apenas princi-
pios constitucionais ou decisdes judiciais em agdes civis publicas; 8. que os problemas a
serem discutidos sdo aqueles vinculados aos altos indices de pobreza, aos baixos indices
de escolarizacdo, ressaltando que os negros nao estdo no mesmo patamar educacional
dos brancos no Brasil; 9. Que tudo isso ¢ um problema a ser solucionado pelos Poderes
Legislativo e Executivo do Estado, ndo sendo dever do Judicidrio, sobretudo devido ao
principio constitucional da separacdo dos Poderes (VARELLA, 2009, p. 197-198.)

B Op. Cit.,p. 197.

39 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Re-
vista n°® 95240-03.2005.5.10.0013, 1* Turma, Relator Ministro Walmir Oliveira da Costa,
DEJT 10/04/2015. Disponivel em: https://jurisprudencia-backend.tst.jus.br/rest/docu-
mentos/a0058f6da3f727¢3567a856b3676c5ca. Acesso em: 02 nov. 2020, p. 4.
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a disparidade estatistica verificada nos quadros de pessoal do
[banco] ndo decorreu de qualquer ato discriminatorio, talvez
constitua reflexo do problema social de baixo nivel de esco-
laridade e qualifica¢do nas camadas sociais historicamente
vitimas de alguma exclusdo, ndo cabendo ao Poder Judicia-
rio impor a empresa a implementagdo de acdes afirmativas
de modo a concretizar os objetivos fundamentais do Brasil.
Quanto ao principio da isonomia, inscrito, dentre outros, nos
artigos 5°, caput, ¢ 7°, XXX da CF, nao ha de se falar em
violagdo, pois os critérios utilizados na contratagdo ¢ admi-
nistragdo de pessoal do [banco], segundo analise probatoria
da Eg. Turma, baseiam-se em méritos de qualificacdo disso-
ciados de pertinéncia a grupos étnicos, etarios ou de género,
ndo havendo qualquer vedagdo implicita ou explicita a gru-
pos de sujeitos.*

A ultima das cinco ACPs a ser apreciada em ultima instincia teve o
transito julgado em junho de 2015.

3.2 A a¢ao direta de constitucionalidade n° 41 em 2017

A segunda situacao que ¢ objeto de estudo ¢ a A¢ao Direta de Cons-
titucionalidade (ADC) n°® 41, em que o Supremo Tribunal Federal (STF)
afastou a controvérsia judicial a respeito da constitucionalidade da Lei n°
12.990/2014, que instituiu a reserva de 20% de vagas para pessoas negras
no servico publico federal.

A acdo foi proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil (CFOAB). Tal como as ACPs citadas anteriormente, foi ins-
truida com prova técnica e estatistica da proporcionalidade de ocupacao
de cargos por pessoas negras em comparagao com pessoas brancas, e neste
caso com énfase nas carreiras da administragdo ptblica.*! Os argumentos
pela defesa da inconstitucionalidade da lei foram, em suma, de violagdo
ao principio da igualdade, afronta aos principios do concurso publico e da
eficiéncia e afronta ao principio da proporcionalidade.

4 Ibid., p. 5.

41 Na Nota Técnica juntada aos autos se indicou que, embora os negros correspondam a
52,2% da populagdo economicamente ativa, representam apenas 40,3% dos “funcionarios
publicos e militares no setor federal”. Os brancos correspondem a 58,3% dos “funciona-
rios publicos e militares no setor federal”, apesar de serem apenas 47,0% da populagdo
economicamente ativa. (BRASIL, 2018, p. 182). Ha no Acérddo inimeras outras referén-
cias estatisticas concernentes as desigualdades sociais entre negros ¢ brancos conforme:
Silva e Silva, 2014.
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O voto condutor do Ministro Relator Luis Roberto Barroso refutou
os argumentos acima.*> Destacou, ainda, a existéncia de racismo estrutu-
ral na sociedade brasileira e citou a doutrina de Nancy Fraser, com énfa-
se no critério de reconhecimento como uma das dimensdes da necessaria
igualdade em sentido material. Afirmou em seu voto que a negagdo deste
critério a corriqueira consideracdo de que “somos uma sociedade miscige-
nada, na qual ninguém ¢ diferenciado por ser, por exemplo, negro” seria
responsavel por “sublimar o desequilibrio no acesso a riqueza e as oportu-
nidades — desequilibrios entre brancos e negros —, que seriam de natureza
puramente econdmica, e nao racial”.*

O Ministro Gilmar Mendes abordou tangencialmente** um dos pro-
blemas levantados pela teoria frasereana quanto ao efeito rebote e possivel
estigmatiza¢do em razao da adogdo de politicas afirmativas: “[...] em al-
gumas situacdes, ou até carreiras, o uso das cotas, na verdade, pode servir
para estimular o racismo, a dizer: esse juiz € da cota, esse procurador ¢ da

cota”.®

No julgamento, sdo também destacados e citados pelos demais Mi-
nistros os precedentes historicos firmados a proposito de processos seleti-
vos em universidades publicas e privadas,* em que o STF ja asseverara,
em duas ocasides, a constitucionalidade de adogao de agdes afirmativas,
ao argumento de que a desigualdade entre pessoas nesse contexto, mesmo

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Constitucionalidade n°® 41. Re-
querente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB. Relator: Mi-
nistro Roberto Barroso, 07/05/2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4917166. Acesso em: 2 nov. 2020, p. 5-66.

3 Ibid., p. 15.

4 Em que pese esta manifestagio verbal em uma das sessdes, o Ministro Gilmar Mendes
ndo participou do julgamento.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Direta de Constitucionalidade n°® 41. Re-
querente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil - CFOAB. Relator: Mi-
nistro Roberto Barroso, 07/05/2018. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/
detalhe.asp?incidente=4917166. Acesso em: 02 nov. 2020, p. 68.

46 ADPF 186, julgada em 20 out. 2014, ¢ RE 597.285, julgado em 9 maio 2012, ambos
de relatoria do Min. Ricardo Lewandowski.
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quando fundada em critério racial, ndo traduzia ofensa ao principio da iso-
nomia, mas, ao contrario, representava a sua concretizagao.*’

Um trecho da Ementa do acérdao que bem sintetiza o entendimento
que permeou o julgamento ¢é

(e)m primeiro lugar, a desequiparagdo promovida pela po-
litica de acdo afirmativa em questdo estd em consonancia
com o principio da isonomia. Ela se funda na necessidade de
superar o racismo estrutural e institucional ainda existente
na sociedade brasileira, e garantir a igualdade material en-
tre os cidaddos, por meio da distribuicdo mais equitativa de
bens sociais e da promogao do reconhecimento da populagao
afrodescendente.

Desse modo o STF, com fulcro (também) no direito a igualdade
como reconhecimento, confirmou, em 2018, por unanimidade a constitu-
cionalidade da Lei n°® 12.990/2014, que implementou politica afirmativa de
acesso a cargos e empregos publicos federais.

3.3 Acbes afirmativas adotadas pela iniciativa privada em 2020

Recentemente, foi noticiada na midia a campanha de uma rede de
lojas de departamentos em elaborar um processo de selegdo para trainees
exclusivamente para a populagdo negra,*® como uma ac¢ao afirmativa de
acesso ao mercado de trabalho.

A iniciativa foi objeto de impugnagdo por via da ACP 0000790-
37.2020.5.10.0015, de autoria de um Defensor Publico Federal (DPF), pe-
rante a Justi¢a do Trabalho no DF. De acordo com a inicial, a iniciativa ndo
se trata “de programa de cotas, mas de selecdo exclusivamente baseada

47O Ministro Relator assentou que as politicas de agdo afirmativa adotadas “em verdade,
realizam o direito a igualdade material, tanto sob a otica da redistribui¢ao, quanto sob
a otica do reconhecimento. Isso porque a reserva de vagas para negros em instituicdes
publicas de ensino superior, de um lado, permite a participagdo mais equitativa de afro-
descendentes na distribuigdo de bens sociais. De outro lado, cumpre um papel simboli-
co, contribuindo para superar o racismo ¢ a percep¢ao depreciativa da raga presentes na
sociedade brasileira, para compensar uma discriminagdo culturalmente arraigada e para
criar liderangas capazes de servirem como paradigmas de integracdo e ascensao social”
(ADPF 186, p. 74-64).

48 Dentre outras noticias, veja: https:/gl.globo.com/economia/concursos-e-emprego/
noticia/2020/09/21/programa-de-trainee-para-negros-do-magazine-luiza-cumpre-papel-
-constitucional-dizem-advogados.ghtml
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na cor da pele”, o que seria vedado pelo ordenamento juridico.* Afirma o
autor, ainda, que a contratacao exclusiva de trabalhadores de determinada
raga ou etnia “em detrimento de outras, ao invés de promover igualdade de
oportunidades gera exclusdo de determinados (muitos, no caso) grupos de
trabalhadores”.*® Continua:

E dizer que mulheres, jovens e qualquer outro grupo social,
racial ou étnico, homossexuais ou heterossexuais, ricos ou
miseraveis que nio se sintam ou que nao se autodeclarem
negros ou pardos estardo, automaticamente, excluidos do
processo seletivo da empresa unicamente por tal motivo.
Pode-se concluir, assim, que a sele¢ao proposta pela ré exor-
bitou os limites e os objetivos do proprio Estatuto da Igual-
dade Racial, bem como as diretrizes constitucionais sobre o
trabalho (Grifos no original).’!

O MPT apresentou Parecer atuando na condi¢do de custos iuris na
ACP. Também se manifestaram, na condi¢ao de amici curiae, diversas as-
sociagdes do movimento negro,* além de “nucleos, grupos de trabalho
e coordenacgdes especializadas” representando Defensorias Publicas Esta-
duais (DPEs) e do DF. Tanto o MPT quanto os amici curiae apresentam
fundamentos de legalidade e de oportunidade do programa de “trainee em
foco”, do qual destaca-se:

Ao revés, a agdo pretende impedir a concretizag@o do direi-
to fundamental a igualdade de oportunidades no acesso a
cargos de lideranga em empresa privada por jovens negros
universitarios, socialmente discriminados na ocupacdo de
tais vagas, fato que, além de admitido pela empresa ré, se
comprova através de estudos produzidos por institutos ido-

4 BRASIL. 15* Vara do Trabalho do Distrito Federal. A¢do Civil Publica n® 0000790-
37.2020.5.10.0015. Autor: Defensoria Pblica da Unido. Ré: Magazine Luiza. Disponivel
em: https://pje.trt10.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/00007903720205100015
Acesso em: 02 nov. 2020, p. 501.

S0 BRASIL. 15 Vara do Trabalho do Distrito Federal. A¢do Civil Publica n° 0000790-37.
2020.5.10.0015. Autor: Defensoria Publica da Unido. Ré: Magazine Luiza. Disponivel em:
https://pje.trt10.jus.br/consultaprocessual/detalhe-processo/00007903720205100015, p.
510.

St bid., p. 510.

52 Sociedade Afro Brasileira de Desenvolvimento Sécio — Cultural — (AFROBRAS); Ins-
tituto de Advocacia Racial ¢ Ambiental — IARA; Instituto Empresarial pela Igualdade;
Educagao e Cidadania e Afrodescentes ¢ Carentes — EDUCAFRO; Movimento Negro
Unificado — MNU (Representados pela Defensoria Pablica da Unido — DPU) e CRIOLA.
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neos de pesquisa como IPEA, IBGE, Instituto Ethos, dentre
outros.

Apesar de haver sustentacdo, na inicial, de nao “querer debater a tese
da existéncia ou nao do chamado racismo reverso”,* tal possibilidade, im-
plicita no discurso, foi rebatida também nas manifestacdes do MPT e dos
amici curiae, ao salientar que o discurso “construido pelo senso comum
ao atribuir a populacdo negra uma pratica racista em rela¢ao a populagao
branca ¢ inverossimil, tendo em vista que o racismo ¢ um sistema de hie-

rarquizagao entre ragas”.>

O fato de haver representantes da Defensoria Publica na condi¢ao
de autor e, também, de amici curiae foi observado por ocasido da defesa
preliminar da empresa ré, que salientou, em tépico intitulado DPU x DPU:

Ou seja, a DPU esta no polo ativo e pretende o ingresso no
polo passivo da demanda, o que s6 ressalta a total impossibi-
lidade de concessao da liminar pretendida, eis que se ressalte
nem mesmo a Defensoria Publica da Unido reconhece a ile-
galidade e inconstitucionalidade do Programa de Trainee do
Magazine Luiza.>

O autor, mais recentemente, apresentou peti¢ao salientando que teria
havido no parecer do MPT uma desconsideracdo dos “direitos de grupos
sociais vulneraveis, como os direitos e interesses proprios dos povos in-
digenas”, que também seriam vitimas de “exclusdo social gerada pelas
dificuldades de acesso a emprego e renda”.”” O autor citou o Estatuto do
Indio® e sugeriu a inclusdo do Ministério Publico Federal (MPF) para ofi-
ciar no feito. Em seguida, postulou a exclusdao das DPEs que requereram o
ingresso na lide, ao argumento de “tumultuar o processo, em nada contri-
buindo para o deslinde da acdo, além de ser medida ilegal e antirrepubli-
cana” (grifo no original).*’

53 Ibid., p. 235.
5 Ibid., p. 503.
55 Ibid., p. 238.
56 Ibid., p. 346.
ST Ibid., p. 46-52.
8 Brasil, 1973.
S Ibid., p. 16-24.
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Até o momento de conclusdo deste ensaio®, o pedido liminar da
ACP nao tinha sido apreciado.

4 ANALISE CRITICA DAS ACOES SOB A OTICA DA JUSTICA
SOCIAL DE NANCY FRASER

O que as trés experiéncias acima revelam sobre a efetivagdo da justi-
c¢a substancial com relagdo ao acesso ao mercado de trabalho para pessoas
negras no Brasil? Em que medida a paridade participativa da populagao
negra estaria sendo afirmada por meio das a¢des propostas, da forma em
que feitos os pedidos, e das respostas a eles pelo judiciario? Tal como
Fraser se pergunta: seria necessario sacrificar principios diante do “altar
da realidade™?®!

4.1 Acao estatal

Como visto, no caso da ADC 41, o STF confirmou a constituciona-
lidade da Lei n°® 12.990/2014. O exemplo ¢ diferenciado dos demais aqui
abordados, ndo so pela resposta estatal (afirmativa), mas por se tratar de
uma ac¢do de controle abstrato de constitucionalidade em que havia em
debate uma lei clara sobre uma politica publica e especifica que se preten-
dia implementar, tanto em termos objetivos (reserva de vagas em 20% no
servigo publico federal) quanto subjetivos (reserva para negros e pardos
que assim se autodeclarassem).®

O julgamento do STF, transcrito em um Acoérdao repleto de referén-
cias a igualdade como reconhecimento, tem inegavel importancia simbo-
lica, ao procurar desmistificar a democracia racial, afirmando a existéncia
do racismo estrutural e institucional, e pratica, ao criar um precedente no
qual leis estaduais e municipais se espelharam para também prever reserva

%0 Dezembro de 2020.

1 No original: “Should one sacrifice principle on the altar of realism?” (FRASER, 2003,
p. 78).

2 A questio da autodeclaragio também foi objeto de discussdes, tendo prevalecido o
entendimento que constou do item 2 da Ementa: “Ademais, a fim de garantir a efetividade
da politica em questdo, também ¢ constitucional a instituicdo de mecanismos para evitar
fraudes pelos candidatos. E legitima a utilizagdo, além da autodeclaragio, de critérios
subsidiarios de heteroidentificagdo (e.g., a exigéncia de autodeclarag@o presencial perante
a comissdo do concurso), desde que respeitada a dignidade da pessoa humana e garanti-
dos o contraditdrio ¢ a ampla defesa”.
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de vagas para a popula¢do negra nos quadros das administragdes respec-
tivas.®

Da perspectiva do quanto aqui abordado, contudo, destaca-se, mais
do que a decisdo, o fato de ter sido /evada ao STF a demanda quanto a
constitucionalidade desta lei em razao de ter sido considerada inconsti-
tucional em instancias judiciais inferiores, especialmente se considerado
todo o arcabougo normativo (constitucional, supralegal e legal) existente
sobre a igualdade racial.** Questiona-se a necessidade de movimentacao
da maquina do judiciario para validar tal iniciativa, que ja fora, ademais,
enfrentada pelo STF alguns anos antes no julgamento da A¢ao de Descum-
primento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 186 e do Recurso Extraor-
dinario (RE) n°® 597.285, com relacdo a politica de cotas para negros nas
universidades publicas e privadas.

Nao se desconhece a discussdo acerca das supostas diferencas entre
a constitucionalidade de reserva de vagas em universidades e reserva de
vagas no servigo publico, cujos desdobramentos fogem aos limites deste
ensaio. Ressalta-se, contudo, que um dos argumentos dos que defendem
a inconstitucionalidade da reserva de vagas no servico publico ¢ o fato de
que, implementadas as cotas nas universidades, hé cerca de dez anos, ja
se teria atingido um patamar de igualdade de condi¢des de competicdo — o
que nao parece ser refletido pela realidade social do mercado de trabalho
brasileiro tal como retratada de inicio.

Na teoria de justica social abordada — e como ¢ de observancia empi-
rica — as agdes afirmativas somente fazem sentido quando persistentes no
tempo — a fim de que seu efeito cumulativo possa redundar na transforma-
¢ao das estruturas subjacentes geradoras de injusti¢as® alcangando-se, para
os beneficiarios, a possibilidade de participarem — social e politicamente
no processo decisorio, € nao s6é como destinatarios — de futuras demandas.
Nestes termos, o conceito de igualdade de oportunidades, mais comumen-
te utilizado na doutrina liberal, se confunde com o conceito que Fraser traz
de paridade participativa, aqui entendida como ponto de partida.

%3 Vide Tabela 2 do Relatorio de Pesquisa “Reserva de Vagas para Negros na Administragio
Publica” do IPEA. Disponivel em: http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/7461/1/
RP_Reserva 2016.pdf. Acesso em: 29 nov. 2020.

% A questdo da presuncio da constitucionalidade da lei questionada também foi objeto
de considerag@o no voto do Ministro Relator nas p. 36-38.

95 Fraser, 2003, p. 79.
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Mas, além disso, a autora também considera a paridade participativa
como ponto de chegada, para o qual, contudo, ndo haveria um “marcador
temporal claro™:

Genericamente, ndo existe um sinal claro, transparente ¢ ob-
jetivo que acompanha a paridade participativa anunciando
a sua chegada. Qualquer indicio deste sinal seria estaria su-
jeito ele mesmo a interpretagdes e contestagdes. Portanto, a
norma da paridade participativa deve ser aplicada dialogica-
mente e discursivamente, por meio do processo democratico
e do debate publico.*

A Lei n° 12.990/2014 traz em seu proprio dispositivo o prazo de
validade de 10 anos.”” Da leitura do Acordao da ADC 41, ndo transpa-
rece se os Ministros do STF consideraram tal prazo suficiente para que
uma acao afirmativa desta natureza pudesse gerar efeitos na sociedade de
modo a reduzir as injusticas advindas da subordinac¢do estrutural, mas ele
foi um dos aspectos para considera-la constitucional. Desde o julgamento
da ADPF 186 ja havia preocupacao com a justificativa da transitoriedade
em prol de um principio da proporcionalidade.®® Ha referéncia também ao
critério temporario das acdes afirmativas nos Votos da ADC 41, com um
prognostico otimista acerca do “fim” da discriminagdo e da desigualdade:

% No original: “More generally, there is no wholly transparent perspicuous sign that ac-
companies participatory parity, announcing its arrival for all to see. Anything purporting
to be such a sign would itself remain subject to interpretation and contestation. Thus, the
norm of participatory parity must be applied dialogically and discursively, through demo-
cratic processes of public debate” (Ibid., p. 43).

7 Entende-se mais razoavel o critério utilizado na ADPF 186, em que se confirmou a
possibilidade da reavalia¢do da politica afirmativa ap6s o transcurso do periodo de 10
anos

% Constou da Ementa do Acérddo, em transcrigio literal do que constara da fundamenta-
¢do do Voto do Ministro Ricardo Lewandowski, na p. 90: “VII — No entanto, as politicas
de agdo afirmativa [sic] fundadas na discriminagdo reversa apenas sdo legitimas se a
sua manutencdo estiver condicionada a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo
social que lhes 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 — é escusado dizer — incompativel com o espirito
de qualquer Constitui¢do que se pretenda democratica, devendo, outrossim, respeitar a
proporcionalidade entre os meios empregados ¢ os fins perseguidos.”
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“se tudo der certo, daqui a cinquenta anos esse problema ndo existirad mais;
cinquenta anos calculados, exatas duas geragdes”.®

4.2 Omissao estatal

Os outros dois processos judiciais abordados referem-se a ACPs em
que ou se propde ou se questiona a implementagdo de agdes afirmativas
de igualdade racial ao mercado de trabalho diretamente pela iniciativa pri-
vada. De fato, ndo existem leis especificas para o setor privado preven-
do a reserva de vagas no mercado de trabalho para a populagdo negra ou
critérios diferenciados para a sua admissdo ou ascensdo funcional.”” No
caso das ACPs dos bancos, a omissdo estatal (leia-se: do Legislativo e
Executivo) em prover uma politica publica neste sentido foi tida, de regra,
como intransponivel pelos integrantes do Poder Judiciario que analisaram
a questao.”

Assim, uma andlise mais abrangente quanto ao desfecho das ACPs
em face dos bancos privados perpassa temas vastos, tais como a proble-
matica quanto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a justicia-
bilidade dos direitos sociais que exigem prestagdes do Estado, isto €, a
possibilidade de se exigir do Poder Judiciario medidas em relagdo ao des-
cumprimento de principios e sua forca obrigatéria em relacdo as demais
normas do sistema.”

O argumento, contudo, foi levantado pela defesa e acolhido em par-
te nas decisdes judiciais em clara alusdo a que o problema estrutural do
racismo (a inegavel disparidade estatistica com relagao as desigualdades
constatadas na sociedade em geral) seria atribuido a fatores “complexos”

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acio Direta de Constitucionalidade n°® 41.
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB. Relator:
Ministro Roberto Barroso, 07/05/2018, p. 14.

70 O exemplo mais concreto no ordenamento juridico nacional, Lei n° 9.029/95, é repres-
sivo.

"1 Os votos vencidos foram destacadas por Varella (2009, p. 288): “Assim, como Dworkin,
temos como superado o pensamento eminentemente positivista que diante da impossibi-
lidade da simples aplica¢do da norma positivada ao caso concreto, o0 Magistrado poderia
[pode] se valer de um suposto poder discricionario para decidir a questdo. Entretanto,
quando da analise da controvérsia surgida, mormente dos casos dificeis (hard cases), o
Juiz ndo cria novos direitos, mas, ao contrario, deve empenhar-se para descobrir quais
sd0 os direitos da (sic) [das] partes ainda que ndo positivados em normas expressas e
de aplicagdo imediata. (Acorddo proferido na segunda instancia — Tribunal Regional do
Trabalho da 10* Regido, folha: 1039).” (VARELLA, 2009, p. 288).

2 Bucci, 2001, n/p.
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e diversos, decorrentes da falha do Estado em prové-los. Tal conformacao
nao ¢ contrastada quando da analise da prova quanto aos critérios comu-
mente utilizados na contratagdo ou promogao, que sao tidos, validamente,
por meritorios ou, ainda, quando se estivesse a exigir uma prova indivi-
dualizada de eventual dano, desconsiderando os aspectos identitarios dos
grupos nesta analise:

Nao ha vedagdo alguma para que o empregador possa ado-

tar meios seletivos segundo o merecimento e a adequa-

cao das capacidades de cada um as funcdes exigidas, se
ndo se indica nenhuma vedagdo, explicita ou implicita a

grupos de sujeitos, que pudesse, assim, evidenciar pratica
discriminatoria, ainda que velada. (Grifos no original).”

A presente agdo nasceu como resposta a reclamos de grupos
negros e de mulheres contra sua exclusdo ‘do mercado de
trabalho’. A ag@o, portanto, engaja-se em aspectos politicos,
sociais e eondomicos. O réu tornou-se alvo circunstancial. [...]
Na demonstragdo da alegada discriminagao ndo se ocupou o
autor em fazer nenhum comparativo de ‘pessoas’ que te-
riam tido tratamento desigual ou discriminatoério. Apenas
apresentou o autor o numero de empregados do réu no Dis-
trito Federal e percentualizou as categorias. (grifos nossos).”

No caso das ACPs em face dos bancos privados, portanto, parece
ter sido acolhido o carater “difuso e disfarcado de grande parte dos fatos
discriminatorios” ”° e a naturalidade com que sao geralmente atribuidos a
outros fatores que ndo o reconhecimento, como a pobreza e a auséncia de
mecanismos eficazes de prote¢do social universalizados. No entanto, tal
como alertado por Fraser, mostra-se “falaciosa a tentativa de ser abando-
nada por completo a necessidade de serem adotar (sic) politicas de reco-
nhecimento partindo-se do pressuposto de que elas seriam supridas por
politicas de redistribuigdo”.”

Pondera-se que as ACPs ora em comento foram ajuizadas ante-
riormente a edicao do Estatuto da Igualdade Racial e questiona-se se tal

3 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de
Revista n° 95240-03.2005.5.10.0013, 1* Turma, Relator Ministro Walmir Oliveira da
Costa, DEJT 10/04/2015, p. 30.

74 BRASIL. 16* Vara do Trabalho de Brasilia/DF. A¢do civil ptiblica n° 00930-2005-
016-10.00. Relatora: Juiza Elke Doris Just. Copia fisica. 16 dez. 2005, p. 698

S Varella, 2009, p. 294-295.
76 Fraser, 2003, p. 84.
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avanco legislativo seria, atualmente, o suficiente para maior acolhida de
demandas sobre a implementagdo de agdes afirmativas de igualdade racial
no mercado de trabalho diretamente pela iniciativa privada.”” A depender
da situagdo retratada no caso analisado a seguir, a resposta seria negativa.

4.3 Negativa estatal

No ultimo caso abordado, do programa de frainees exclusivamente
para pessoas negras, em que a adogao da agdo afirmativa e inclusiva se deu
espontaneamente por uma empresa privada, a propria iniciativa empresa-
rial foi questionada judicialmente pelo Estado, por meio de um membro da
Defensoria Publica da Unido (DPU), institui¢do que tem a missao constitu-
cional de defesa dos necessitados. Apesar de o recente esfor¢o processual
em demonstrar que os pedidos seriam em defesa da populagdo indigena,
depreende-se da inicial que sdo todos os ndo-negros o grupo que se pre-
tende defender pela via da ACP.”® Ao descaracterizar o proprio programa,
o pedido liminar ¢

conduzir o programa de trainee em andamento sem restri-
coes fundadas em raca, cor, etnia ou origem nacional,
passando, com isso, a admitir inscrigdes de quaisquer can-
didatos que cumpram os demais requisitos, nos termos do
art. 7°, XXX, da CR, devendo a ré, para tanto, reiniciar o
periodo de inscri¢des, pelo seu prazo integral, dando iguais
condigdes de inscri¢ao para todos os trabalhadores interessa-
dos em participar de seu certame. (grifos nossos).”

No caso, temos o Estado demandando de uma empresa privada —
que implementou uma agao afirmativa que o proprio Estado se omite em

77 Movimentos sociais vem, mais recentemente, reivindicando a adogio de medidas por
parte da Bolsa. Disponivel em: https://economia.uol.com.br/noticias/redacao/2020/10/24/
movimento-negro-vai-ao-supremo-contra-bolsa-na-luta-por-inclusao.htm. Acesso em: 2
dez. 2020.

8 O autor menciona, inclusive, que “outras empresas tém sido influenciadas por seu
programa e tém anunciado seus proprios recrutamentos exclusivos, como ocorreu com
a gigante do setor farmacéutico Bayer [...] também excluindo as populagdes indigenas”
(BRASIL. 15* Vara do Trabalho do Distrito Federal. A¢ao Civil Piblica n® 0000790-
37.2020.5.10.0015. Autor: Defensoria Publica da Unido. Ré: Magazine Luiza, 2020, p.
49)

7 BRASIL. 15* Vara do Trabalho do Distrito Federal. A¢dio Civil Pablica n° 0000790-
37.2020.5.10.0015. Autor: Defensoria Publica da Unido. Ré: Magazine Luiza, 2020, p.
543.
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detalhar ou aplicar — injustigas supostamente ocorridas em face de todos os
individuos ndo-negros do pais que nao pudessem participar da disputa pela
oferta de dez vagas de emprego ofertadas em todo o territorio nacional. A
configuracdo estrutural desta demanda ¢ bem representativa de algumas
das problematicas levantadas por Nancy Fraser ao descrever diretrizes
para melhor enfrentar o iter em busca da justica social substantiva.

A primeira delas diz respeito ao deslocamento, tanto no sentido mais
diretamente preconizado por Fraser (embora em reverso: uma demanda
absolutamente antagonica a implementacao de uma politica de reconhe-
cimento estaria ofuscando demandas por redistribui¢do) quanto em um
sentido mais difuso, de desvio de foco, embagamento ou confusdo quanto
ao que realmente importa em cada situagao especifica de demanda por
justica social.

Neste sentido, vé-se que um dos fundamentos levantados na acao, o
de um possivel prejuizo as mulheres® e aos indigenas pela adogao de crité-
rios de selecao exclusivamente relacionados a raga negra, ¢ absolutamente
legitimo. Porém, a sua correlagdo com a proporcionalidade no contexto
especifico em que adotada a politica empresarial questionada perde a razao
de ser, configurando apenas uma “disputa em relacdo a premissas basi-
cas”.8! Conforme ja visto, efetivamente ndo ha normativa estatal a orien-
tar eventual propor¢do na implementagao desta especifica politica.®? Além
disso, diversamente do quanto ocorreu nas ACPs dos bancos,® ndo ha
qualquer sugestao pelo autor no sentido de adequar a politica da empresa
com a demanda populacional ou intragrupo, com o que a existéncia de dez

80 Na inicial é alegado também o prejuizo as mulheres. Uma vez que o programa nio
reservou vagas exclusivas para mulheres, supde-se que o autor desejasse algum critério
de proporcionalidade na selegdo (50% para homens negros e 50% para mulheres negras,
por exemplo).

81 Fraser, 2013, p. 741.

82 Argumenta-se, nesta seara, que, se a iniciativa privada nio estaria obrigada a imple-
mentar cotas para negros em seus quadros funcionais — se assumirmos como verdadeiras
as premissas da fundamentagao decisoria no caso das ACPs dos bancos — ja que ela seria
livre para contratar quem ela quiser, tampouco estaria proibida de adota-las, ja que ela
pode, justamente, contratar quem ela quiser. Exceto somente negros, na visao da inicial.

83 A narrativa com relagdo as tratativas prévias ao ajuizamento das ACPs pode ser vista
em Varella (2009, p. 61-63).
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vagas exclusivas para pessoas negras, ofertadas em uma oportunidade, ndo
parece interferir de modo gravoso nem de forma continuada.®

Assim, se segue com relagdo a outros fundamentos utilizados para
questionar a iniciativa, que em sua esséncia sao os mesmos dos que de-
fendem a inconstitucionalidade das cotas no servigo publico: afronta ao
principio da isonomia, possibilidade de acirramento de diferengas raciais
e afronta ao principio da proporcionalidade. Os argumentos sdo legitimos
em abstrato, mas ndo se amoldam aos fatos narrados no caso concreto: “a
discriminacao em razao da cor da pele ¢ inconstitucional” ou haveria uma
“ameaca da democracia a médio prazo.® Sim. Mas, de quem e como?

Dai que a segunda questdo diz respeito ao enquadramento. No con-
texto do que Fraser denomina “justica anormal” —, em que as “pressupo-
sigoes ontologicas™ relativas aos protagonistas do processo também sao
embacadas, reclamacdes de justica se deparam imediatamente com recla-
macoes contrarias fundamentadas em bases ndo compartilhadas.

Aqui encontramos reclamagdes que ndo partilham de uma
ontologia comum. Onde uma parte vé€ injustica distributi-
va, outra enxerga hierarquia de classe, e outro ainda vis-
lumbra o dominio politico. Assim, mesmo aqueles que
concordam que o status quo ¢ injusto discordam de sua
caracterizacio.’® (Grifo nosso)

Se a justica anormal €, teoricamente, transitoria, € nem sempre ne-
gativa,’” a justica reflexiva, para Fraser, expressa um “compromisso du-
plo” de lidar com “reivindica¢des urgentes por parte dos desventurados
enquanto também analisa as meta-discordias entrelagadas a elas”.®®

84 Menciona-se na inicial que sempre teria havido selegdo para negros. Desconsidera-se,
no entanto, a propor¢ao de negros e pardos no quadro de pessoal da empresa.

85 BRASIL. 15* Vara do Trabalho do Distrito Federal. A¢dio Civil Pablica n® 0000790-
37.2020.5.10.0015. Autor: Defensoria Publica da Unido. Ré: Magazine Luiza, 2020, p.
536

86 Fraser, 2013, p. 744-745.

87 Destaca-se como aspecto positivo a possibilidade de participagio no processo (ora ju-
dicial) dos grupos diretamente atingidos pela politica questionada, na condi¢ao de amici
curiae — alguns dos quais sdo representados pela propria DPU, sendo esta situagdo em si
paradigmatica da prépria concepcao da anormalidade.

88 Ibid., p. 766.
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Combater a discriminagdo ¢ medida emergencial a implementagao
do direito a igualdade.** Se nao chega a refletir uma meta-discordia — e
outro ponto positivo do contexto de desnormaliza¢do de Fraser € a possi-
bilidade do reforno do politico a questao racial — ¢ porque ha necessidade
de transformac¢do da propria gramatica da justiga social, cujas estruturas
também omitem a face do reconhecimento como substancialmente neces-
saria para alcancar-se a paridade participativa, tanto da Otica substancial
quanto procedimental.

Mais do que uma omissao, neste ultimo caso verificou-se uma ver-
dadeira negativa estatal, um andar contrario do que seria historica e juri-
dicamente esperado das instituicdes em prol da democracia e da justica
social.”

5 CONCLUSAO

A teoria de justiga social de Nancy Fraser oferece bases teoricas para
a compreensao de problemas estruturais que circunscrevem as desigualda-
des sociais, bem como diretrizes pragmaticas para enfrenta-las, nas quais
se insere a tematica relativa a implementacao de politicas afirmativas vi-
sando a paridade racial no mercado de trabalho.

O Poder Judiciario brasileiro vem sendo demandado sobre o tema, e
hé decisdes judiciais de cipula simbolicamente relevantes que acolhem a
perspectiva de que € necessario considerar a dimensao da igualdade como
reconhecimento. Contudo, ha outras decisdes, e mesmo demandas estatais,
que partem de falsas premissas quanto a igualdade racial, lastreada em
uma ultrapassada nocao de igualdade formal ou na sustentacdo de que a
verdadeira desigualdade seria meramente econdémica, ndo reconhecendo
as especificidades identitarias ou coletivas.

Mantém-se, com isso, uma condi¢@o de invisibilidade do problema
racial, contribuindo para o ciclo vicioso de subordinagdo cultural e econo-
mica. Parece ser necessario, assim, um duplo reconhecimento.

8 Piovesan, 2008, p. 890

% Em recente entrevista concedida no Brasil, a autora Nancy Fraser afirmou: “I don’t
know about you, but we have more inequality, we are losing rights that we had before,
apparently you are as well, so it’s a dark time, no question about that. But the point of
doing critical theory is based on the hope that by clarifying what is really going on, by
marking the distance between what is and what ought to be, or what could be, you give
people some tools to think differently and act differently. Whether this is enough to make
a difference, we’ll see” (MOURA, 2016, n. p.).
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O avango social em prol da igualdade material, que ocorre (também)
por intermédio das agdes afirmativas, ha ser visto como um processo.”’ Na
questao racial, o reconhecimento das diferencas identitarias ¢ o passo ini-
cial; a desconstrucdo destas diferencas lhe ¢ posterior. Compreender e con-
siderar esta ordem logica e temporal de acontecimentos ¢ importante; caso
contrario, o paradoxo redistribui¢ao-reconhecimento refutado por Fraser
se torna verdadeiro: ndo € possivel desconstruir algo que ndo se reconhece.
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Resumo: Os tragos do Brasil Colonial na sociedade brasileira sdo percebidos hoje através
da forma como se desenvolve o trabalho doméstico. Trata-se de atividade exercida prio-
ritariamente por mulheres negras, com baixa escolaridade, oriundas de familias pobres
¢ que ndo encontram outras oportunidades de emprego, submetendo-se as situagdes de
exploragdo no trabalho. A percepgdo social generalizada no sentido de que ¢ um trabalho
com pouca relevancia retira-lhe o devido valor e eleva os indices de informalidade no
setor, inviabilizando o gozo de direitos trabalhistas assegurados na legislacdo. Os
avangos consideraveis nas condi¢des de trabalho doméstico apos a edi¢ao da Lei Com-
plementar n. 150/2015 ndo se estendem a todos os trabalhadores. Sdo muitas as situagdes
de trabalho escravo doméstico contemporaneo, invisiveis para a sociedade, e que tem por
principal facilitador a vulnerabilidade da vitima. Muitos anos ja transcorreram desde a
aboligdo da escraviddo cléssica, mas o trabalho doméstico ainda hoje ¢ impactado pelo
estigma da precariedade e da supressdo de direitos. As questdes apresentadas no artigo
demonstram que o Ministério Publico do Trabalho possui um vasto campo de atuagdo em
defesa dos interesses das trabalhadoras domésticas.

Palavras-chave: Trabalho doméstico; Trabalho escravo doméstico; Estereotipo de géne-
ro e raga. Vulnerabilidade; Dialogo social.

1 INTRODUCAO

O trabalho doméstico no Brasil comecou escravo. Tao antigo quanto
nosso processo de colonizacao, a escravidao doméstica desenvolveu-se a
partir da perspectiva da constru¢do do patriarcado branco e do senhor.

Gilberto Freyre® descreve essa época:

Na ternura, na mimica excessiva, no catolicismo em que se
deliciam nossos sentidos, na musica, no andar, na fala, no
canto de ninar menino pequeno, em tudo que ¢ expressdo
sincera da vida, trazemos quase todos a marca da influéncia
negra. Da escrava ou sinhama que nos embalou. Que nos deu
de mamar. Que nos deu de comer, ela propria amolengando
na mao o bolao de comida. Da negra velha que nos contou as
primeiras historias de bicho e de mal-assombrado. Da mulata
que nos tirou o primeiro bicho-de-pé de uma coceira tao boa.
Da que nos iniciou no amor fisico e nos transmitiu, ao ranger
da cama de vento, a primeira sensagdo completa de homem.

Ao observarmos a realidade urbana dos grandes centros de hoje, das
grandes industrias, dos movimentos sociais vivos e provocativos, do traba-
lho por plataformas de internet, pode parecer, em um primeiro momento,
estarmos falando de um passado distante. Mas ¢ ali, dentro das nossas ca-
sas, que encontramos os resquicios do que fomos e ainda somos.

3 Freyre, 2006, p. 367.
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Basta observarmos, sem muita dificuldade, os habitos sociais ainda
presentes, as babas de branco, as domésticas* e diaristas predominante-
mente pretas e mulheres. E para quem tiver um olhar um pouco mais aten-
to, ¢ sO constatar a dificuldade encontrada pelas empregadas domésticas,
quatro séculos depois, em ver seus direitos equiparados aos dos trabalha-
dores urbanos e rurais.

Até 2013, com a promulgacdo da chamada “PEC das domésticas”
(Emenda Constitucional n® 72/2013) seus direitos ndao eram os mesmos
que os demais conferidos aos trabalhadores empregados. Mesmo apos a
referida “PEC” ainda ndo existe uma igualdade de direitos com os demais
trabalhadores. Sem contar que a Lei Complementar n° 150, de 2015, que
veio a regulamentar a aplicacao desses novos direitos, somente foi promul-
gada em 1° de junho de 2015.

Os primeiros direitos para a categoria de trabalhadoras domésticas
sao do recentissimo ano de 1972, através da promulgacgado da Lei n°® 5.859,
e foram ampliados na Constitui¢do Federal de 1998, embora ndo da forma
como pretendido.

Foi somente na década de 1980 que as trabalhadoras domésticas
conseguiram unir-se, através de algumas associagdes, organizando uma
frente nacional que visava nos trabalhos constituintes alcancar a equipa-
racdo com os direitos dos demais trabalhadores, o que, todavia, ndo teve
sucesso, pois

a carta, de uma forma ou de outra, acaba por expressar a
discriminacdo que a Constituicdo de 1988 referendaria no
que diz respeito ao direito positivo em relacdo ao trabalha-
dor doméstico. Ou seja, equiparou-se os direitos trabalhistas
e previdenciarios dos trabalhadores rurais aos trabalhadores
urbanos (Art.7), estendendo-lhes as disposi¢des consagradas
na Consolida¢ao das Leis Trabalhistas (CLT) aliadas as rela-
tivas a Previdéncia Social (Se¢do IIT), mas 0 mesmo nao se
deu em relago as empregadas domésticas.’

Nao restam duvidas, portanto, que os tragos mais presentes do Bra-
sil Colonial na sociedade brasileira sao percebidos hoje através da forma
como se desenvolve o trabalho doméstico, fartamente disseminado em

4 No presente capitulo, optamos por utilizar, preferencialmente, o género feminino nas
expressdes relacionadas aos trabalhadores domésticos, considerando que a categoria ¢é
composta por 92% de mulheres.

5 Nicécio, 2019, p. 72-73.
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muitas classes sociais, seja por aspectos culturais, seja porque ¢ um traba-
lho tradicionalmente desvalorizado e de baixo custo ao empregador.

Para que seja considerado doméstico, hoje, o trabalho tem que ser
prestado, no ambito residencial, por mais de duas vezes por semana para
o mesmo empregador, parametro inexistente para as demais categorias de
trabalhadores. O empregador tem que ser pessoa fisica, pois a pessoa juri-
dica ndo pode ser empregadora doméstica. E ndo pode haver, na presta¢ao
de servigos, a finalidade de obtencdo de lucro por parte do empregador.

Causa espanto que somente em 2000 fora facultado o acesso ao
FGTS (Medida Provisoria n® 1.986 e Decreto n° 3.361) e que somente em
2006 tenha sido proibido, pela Lei n° 11.324, o desconto da alimentagao
que eventualmente fosse fornecida pelo empregador, assim como vestua-
rio, itens de higiene e moradia. Além disso, ainda ndo existem normas es-
pecificas que tutelem a satide e a seguranca das trabalhadoras domésticas.

Assim, a partir desse breve historico, podemos observar que apesar
dos “avancos” legislativos tardios (paradoxal, mas real), hd muito o que se
evoluir na prote¢ao dessas trabalhadoras. Os altos indices de informalida-
de no setor geram a supressao dos direitos assegurados e sdo cada vez mais
frequentes as constatacdes de trabalho escravo contemporaneo de domés-
ticas e o trafico de pessoas para fins de exploracdo do trabalho para essa
categoria, que tem contra si a invisibilidade do ambiente familiar.

A seguir, o assunto sera tratado sob a otica dos direitos atravessados
por questdes de género e raca, aprofundando-se no tema trabalho escra-
vo doméstico contemporaneo e apresentando abordagens possiveis para a
atua¢ao do Ministério Publico do Trabalho.

2 OS ESTEREOTIPOS DE GENERO E RACA E A NECESSIDADE
DE VALORIZACAO DO TRABALHO DOMESTICO

As trabalhadoras domésticas correspondem a um grande percentu-
al dos trabalhadores formais e informais do pais. Os dados da Pesquisa
Nacional de Amostra por Domicilios (PNAD)® indicam que existem no
Brasil, aproximadamente, 4,714 milhdes trabalhadores domésticos. Des-
ses trabalhadores, em média 70% — 3,303 milhdes — prestam servigos
informalmente, realizando suas atividades sem registro do vinculo de
emprego, o que inviabiliza o gozo de direitos trabalhistas assegurados

¢ Dados da PNAD 2020 disponiveis em: http://themis.org.br/brasil-perde-mais-de
-12-milhao-de-postos-de-trabalho-domestico-em-tres-meses-aponta-ibge. Acesso em: 8
dez. 2020.
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na legislacio e a protecdo social concedida através dos beneficios da
previdéncia social.

O numero de trabalhadoras domésticas no Brasil foi drasticamente
reduzido por ocasido da pandemia do coronavirus, quando vérias trabalha-
doras foram dispensadas sem que fosse assegurado o pagamento das ver-
bas rescisorias. Antes da pandemia, em margo de 2020, os dados da PNAD
informavam a existéncia de 5,971 milhdes de trabalhadores domésticos no
pais, com reducao de mais de 1,2 milhdes de postos de trabalho, o que foi
justificado pelos empregadores em razdo da recomendacdo de distancia-
mento entre as pessoas para evitar o contagio pelo virus.

Durante a pandemia, ficou evidente o quanto a categoria de trabalha-
doras domésticas necessita de maior atencao das instituicdes publicas. Os
altos indices de desemprego da categoria nesse periodo apresentam apenas
uma das faces da vulnerabilidade a que as relagdes de trabalho doméstico
estao sujeitas, tendo em vista que os desafios que acompanham a categoria
ultrapassam bastante esse periodo.

Tratam-se de atividades exercidas prioritariamente por mulheres,
correspondendo a 92% do total de trabalhadores domésticos do pais. O
trabalho doméstico remunerado constitui, ainda, a atividade principal de
14,6% das mulheres ocupadas. Além disso, como heranca do Brasil Colo-
nial, entre os trabalhadores domésticos, 63% sdo mulheres negras e apenas
10% sao mulheres brancas, registrando forte interligacdo da atividade eco-
ndmica com questdes de género e raga.’

Os indicadores demonstram que as trabalhadoras domésticas consti-
tuem o grupo com o menor rendimento médio real recebido habitualmente,
aproximadamente novecentos e treze reais no ultimo trimestre de 2019,
valor bem inferior a remuneracdo recebida por trabalhadores de setores
como industria, constru¢do, alojamento, alimentac¢do e comércio.®

O desempenho do trabalho doméstico prioritariamente por mulhe-
res, em sua maioria negras, fundamenta-se nas origens do trabalho do-
méstico no Brasil e no fato de que as mulheres sempre foram responsaveis
pelas atividades domésticas das suas residéncias. Entretanto, atualmente,

7 Dados da PNAD 2019 disponiveis em: http://themis.org.br/brasil-perde-mais-de-

-12-milhao-de-postos-de-trabalho-domestico-em-tres-meses-aponta-ibge/. Acesso em: 8

dez. 2020.

8 Dados da PNAD 2019 disponiveis em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/media/

com_mediaibge/arquivos/0649bf9319de9f6b0f3f75¢26dbce06d.pdf. Acesso em: 17 ago.
2020.
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justifica-se, especialmente, por ser um trabalho com baixas remuneracgdes
e considerado coletivamente como um trabalho de menor valor, sendo re-
passado as mulheres negras que, por auséncia de qualificagdo profissional
ou até mesmo por motivos discriminatorios, ndo conseguem obter outros
empregos com melhores remuneragdes e com vinculo formalizado.

A crenca coletiva no trabalho doméstico como um trabalho com va-
lor inferior aos demais e que pode ser realizado por pessoa sem habilidades
especificas ou qualificagdo profissional € um dos motivos que faz com que
o trabalho seja atribuido principalmente as mulheres negras, com baixa
escolaridade e oriundas de familias pobres, para as quais ndo sao apresen-
tadas outras opgdes de trabalho. Existe, portanto, uma percepcao social
generalizada no sentido de que € um trabalho com pouca relevancia, reti-
rando-lhe o devido valor e elevando os indices de informalidade no setor,
com consequente ndo concretizacao dos direitos assegurados na legislacao
as trabalhadoras.

O argumento do empregador de que tem interesse apenas em auxi-
liar uma pessoa necessitada, fornecendo moradia, alimentacio e pequenas
ajudas financeiras em troca de alguns cuidados pelo trabalhador com a
casa ou com as criangas, ainda ¢ comumente utilizado em situacoes de
exploragdo de trabalho doméstico. Esse argumento ¢ utilizado quase de
forma generalizada nas situagdes de trabalho infantil doméstico, mesmo
apos mais de 20 anos de campanhas educativas sobre os riscos e maleficios
que o trabalho precoce gera as criangas ¢ aos adolescentes.

Nesse ciclo de desvalorizagdo, as trabalhadoras domésticas, em ge-
ral, recebem baixos saldrios pelas longas jornadas trabalhadas. Diversos
empregadores ainda acreditam que estdo sendo benevolentes, “fazendo um
favor” em contratar tais trabalhadoras pagando baixos salarios e forne-
cendo moradia e alimentagdo, pois possibilitam que pessoas necessitadas
tenham oportunidade de trabalhar, mesmo quando esses trabalhos ndo sao
devidamente remunerados e sujeitos a jornadas extenuantes e em condi-
coes degradantes.

Outros empregadores alegam, com frequéncia, que a trabalhadora
doméstica ¢ tratada como uma pessoa da familia para justificar o ndo pa-
gamento dos direitos trabalhistas. Esquecem-se os empregadores que pes-
soas da familia sdo as que possuem os mesmos beneficios dos demais fa-
miliares, a exemplo do direito a heranga, refeicdes realizadas nos mesmos
locais e horarios, autonomia para as decisdes, planos de satide e tratamen-
tos semelhantes aos demais membros da familia. Esquecem-se, ainda, que
as trabalhadoras domésticas possuem suas proprias familias e que estao
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naquela relacdo em razdo da necessidade de um emprego e ndo de lagos
afetivos.

Com base nessas ideias, grande parte dos postos de trabalho domésti-
co permanece sendo atribuidos a pessoas com baixa escolaridade, oriundas
de familias pobres e que ndo encontram outras oportunidades de emprego,
submetendo-se as situagdes de exploracao, como ¢ o caso de grande parte
das mulheres negras no Brasil. Essas pessoas terminam por aceitar traba-
lhos informais e sem vinculos. Os baixos salarios aliados a informalidade
resultam em um ciclo de desprotecao.

As trabalhadoras domésticas realizam atividades exaustivas
e necessarias, que se mostram da maior relevancia para as
familias empregadoras — para lhes garantir mais tempo livre,
mais conforto, mais qualidade de vida, ou mesmo para pos-
sibilitar que seus integrantes adultos e autdnomos possam
se inserir no mercado de trabalho porque contratam pessoas
que cuidam dos membros da familia em situa¢ao de depen-
déncia. Contudo, um emprego que ocupa mulheres, em sua
maioria negras, em espagos domésticos, realizando ativida-
des consideradas ‘naturalmente’ femininas retune todos os
elementos para ser desvalorizado numa sociedade como a
brasileira.

A situacdo atual do emprego doméstico no Brasil demonstra
isso. Apesar de ter havido avangos importantes nos ultimos
anos, e de ser uma categoria com relativa heterogeneidade,
os numeros confirmam que perduram a desvalorizagdo e a
precarizagdo da categoria, refletidas nos niveis de formali-
zagdo e de renda.’

A alteragdo da crenca coletiva para observarmos o trabalho domés-
tico como um trabalho relevante, com habilidades necessarias que nem
todas as pessoas possuem e que agrega valor e qualidade de vida aos em-
pregadores ¢ imprescindivel para a mudanga do patamar de concretizagao
dos direitos.

O ntmero de horas semanais dedicados pelo ser humano para as
atividades domésticas € um importante indicador de quanto esse trabalho
deve ser valorizado. Pesquisas da PNAD do ano de 2019 apontam que

® IPEA. Os desafios do passado no trabalho doméstico do século XXI reflexdes para o
caso brasileiro a partir dos dados da PNAD Continua. Textos para Discussdo. Rio de Ja-
neiro: IPEA. 2019. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/
TDs/td 2528.pdf. Acesso em: 8 dez. 2020. p. 42.
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sdo gastas, em média, 16,8 horas semanais aos afazeres domésticos, sendo
21,4 horas semanais para as mulheres e de 11,0 horas para os homens.'’

Como se sabe, diferente de outras atividades produtivas, o ser hu-
mano, desde os primordios da humanidade, necessita realizar atividades
que se enquadram como atividades domésticas. Limpar e cuidar da casa,
cozinhar, cuidar de criangas, idosos ou doentes, lavar roupas, cuidar de plantas,
guarda da casa, realizar transporte de membros da familia e cuidar de animais do-
mésticos sempre foram atividades domésticas necessarias para que vivesse com
dignidade. Sem essas atividades, o homem enfrentaria dificuldades até mesmo
para sobreviver pois elas s@o essenciais para alimentagdo e higiene pessoal.

A distingdo, que prossegue com o passar dos tempos, ¢ que algumas pes-
soas, especialmente as que possuem recursos financeiros escassos, realizam as
atividades domésticas por conta propria e outras, em situagdes econdmicas mais
favoraveis, atribuem a terceiros a realizagdo de tais atividades, gerando as re-
lagdes de trabalho doméstico.

A necessidade de o ser humano realizar ou mesmo repassar a tercei-
ros as atividades domésticas, seja para alimentar-se, manter higiene pes-
soal e ter tempo para suas demais atividades produtivas, ¢ o fator a ser
levado em considerago para a valorizagdo do referido trabalho. E por esse
aspecto que o trabalho doméstico precisa ser observado como fundamental
para quem o contrata, de forma que a sociedade brasileira passe a conside-
ra-lo relevante e merecedor da mesma protegao trabalhista assegurada as
demais atividades econdmicas.

A valorizagdo do trabalho doméstico ¢ um dos caminhos para redu-
¢ao da informalidade nas relacdes laborais e reducao dos tracos negativos
do Brasil Colonial na sociedade brasileira. Em consequéncia, havera con-
cretizagdo dos direitos trabalhistas e da prote¢ao social, empoderando as
mulheres negras que majoritariamente o exercem.

3 A LEGISLACAO TRABALHISTA RELACIONADA AO TRABA-
LHO DOMESTICO E OS DESAFIOS PARA SUA CONCRETIZA-
CAO

Recentemente, o Brasil passou por uma grande evolugdo da legis-
lacdo trabalhista que tutela as relagdes de trabalho doméstico. A origem

19 Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/

2013-agencia-de-noticias/releases/27877-em-media-mulheres-dedicam-10-4-horas-por-
-semana-a-mais-que-os-homens-aos-afazeres-domesticos-ou-ao-cuidado-de-pessoas.
Acesso em: 4 dez. 2020.
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escrava do trabalho doméstico, a auséncia de articulacdo da categoria e
a ideia social de um trabalho de menor valor fizeram com que as traba-
lhadoras domésticas fossem excluidas da protecdo legal criada pela Con-
solidagdo das Leis do Trabalho para outras categorias de trabalhadores,
restando-lhes a aplicagdo de normas do direito civil.

Como marco inicial da protecdo do trabalho doméstico no pais, a
Lei n°® 5.859/1972 instituiu o direito a Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social (CTPS) anotada aos empregados domésticos, conceituados como
aqueles que prestam servigos de natureza continua e de finalidade nao lu-
crativa a pessoa ou a familia, no ambito residencial desta. Estabeleceu
ainda o direito a férias de 20 (vinte) dias tteis e alguns beneficios previ-
denciarios.

A Constitui¢ao Federal de 1988 atribuiu a trabalhadora doméstica
apenas nove direitos trabalhistas estabelecidos em seu artigo sétimo, quais
foram salario minimo, irredutibilidade do salario, 13° salario, repouso se-
manal remunerado, férias anuais remuneradas, licenga-gestante, licenca-
-paternidade, aviso prévio e aposentadoria, bem como a sua integragdo a
previdéncia social. A discriminacao restou evidente, pois equiparou os tra-
balhadores rurais e urbanos, excluindo sem nenhuma justificativa razodvel
as trabalhadoras domésticas.

Ao invés de tratar os desiguais conforme as suas desigual-
dades a fim de possibilitar a equipara¢ao de condigdes, o
legislador constitucional de 1988 concebeu dispositivos
especificos que vao de encontro com a logica sistémica da
Constituicdo, colocando as empregadas domésticas num
patamar ainda mais distante dos demais empregados. En-
tretanto, sera utilizando o discurso juridico que atravessa a
Constituicdo que os movimentos sociais em geral ¢ das em-
pregadas domésticas, em especial, irdo pautar a equiparagio
de direitos.

Ou seja, por um lado trata-se de ndo esquecer que os legis-
ladores originarios algaram a nivel constitucional a perpe-
tuacdo das discrimina¢des em relagdo as empregadas do-
mésticas. Antes disso, ndo havia previsdo legal consistente
em torno da regulacdo de tal categoria, também ndo existia
previsdo considerada taxativa em termos de direitos na cons-
tituigdo que pudessem ser interpretados restritivamente, isso
numa sociedade cuja carga da heranga escravocrata patriar-
cal é tao pesada como a brasileira."

' Nicacio, 2019, p.77.
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No ano de 2000, através da Medida Provisoria n® 1.986 e do Decreto
n°® 3.361, e posteriormente da Lei n® 10.208/2001, facultou-se o recolhi-
mento de Fundo de Garantia do Tempo de Servigo (FGTS) a trabalha-
dora doméstica e o acesso ao seguro-desemprego. Em 2006, evoluiu-se
um pouco mais quando a Lei n° 11.324 dispOs sobre o direito a férias
anuais de 30 dias, com o terco constitucional, ¢ a estabilidade proviséria
da empregada gestante. A Lei n° 11.324/2006 proibiu, ainda, o desconto de
alimentacdo, vestudrio, itens de higiene e moradia que eventualmente seja
fornecida pelo empregador.

A principal alteragdo legislativa ocorreu no ano de 2013, quando a
Emenda Constitucional n® 72, conhecida como “PEC das Domésticas”,
modificou a redagdo do paragrafo tnico da Constitui¢ao Federal e igualou
os direitos dos trabalhadores domésticos aos demais trabalhadores urbanos
e rurais. A regulamenta¢do da Emenda Constitucional consolidou-se com a
Lei Complementar n°® 150/2015 disciplinando os direitos.

Ap0s todas essas modificagdes na legislacdo, a trabalhadora domés-
tica passou a ter direito a: jornada de trabalho limitada; recebimento de
hora extra; remuneracao de horas trabalhadas em viagem a servigo; salario
minimo; 13° salario; FGTS; aviso-prévio; seguro-desemprego; intervalo
intrajornada; adicional noturno; repouso semanal remunerado; feriados;
férias; estabilidade provisoria da empregada gestante; licenga-materni-
dade; licenca-paternidade e; vale-transporte. Também sdo garantidos os
beneficios previdencidrios como salario-maternidade, auxilio-doenca, au-
xilio-acidente,