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RESERVA DE VAGAS PARA PESSOAS NEGRAS EM EMPRESAS PRIVADAS:
UMA POLITICA EMPRESARIAL LICITA A LUZ DA CONVENCAO
INTERAMERICANA CONTRA O RACISMO

Igor Oliveira Costa*

RESUMO INFORMATIVO

O presente trabalho tem por objeto a investigacao cientifica acerca
da licitude da politica empresarial de reserva de vagas para pessoas negras
em empresas privadas, em um estudo a luz da Convengdo Interamericana
Contra o Racismo, que foi recentemente incorporada ao ordenamento
juridico brasileiro com status de norma constitucional. Apesar da resisténcia
de determinados setores da sociedade as iniciativas dessa estirpe, muito
em decorréncia do racismo estrutural presente na cultura do Brasil, serdo
apresentadas justificativas juridicas que atestam a legalidade da acdo
afirmativa das cotas para negros em empresas privadas.

Palavras-chave: Acdo afirmativa. Cotas para negros. Racismo
estrutural. Convencdo Interamericana contra o Racismo.

INTRODUGAO

A consolidagdo de um Estado democratico de direito perpassa
pelo respeito a pluralidade da sua sociedade, com tratamento formal e
materialmente igualitdrio de todos que se encontrem no seu territério
(art. 59, caput, da CF/88), sem nenhuma distin¢do fundada em raga, cor
ou origem. Esse grau de amadurecimento comunitdrio somente pode ser
atingido a partir da valorizagdo da dignidade do ser humano em todas as
relagGes sociais (art. 12, lll, da CF), bem como mediante a adog¢do de um
modelo politico dual, alicercado em dois pilares fundantes, quais sejam, a
repressao as praticas discriminatdrias ilicitas e a implementacdo de a¢des
afirmativas.

* Pés-graduado em direito material e processual do trabalho pela Escola Superior da
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A discriminacgdo racial, que demanda enérgico rechaco estatal e
de toda a sociedade, é a acdo de qualquer espécie que, imbuida pelo
critério injustamente desqualificante da cor/raca/origem, tem o efeito
(discriminacdo indireta) ou o propdsito (discriminacdo direta) de oprimir
as vitimas e as tolher do usufruto equanime dos direitos fundamentais.
Ha vasta normatizacdo que veda esse comportamento, a exemplo
da Convencdo Internacional sobre Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagao Racial, da Convengdo Interamericana contra o Racismo, a
Discriminacgao Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, da Proclamacao
de Teerd, do art. 12 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, dos
arts. 22 e 32 do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos Sociais
e Culturais, do art. 12 do Pacto de S3o José da Costa Rica, do art. 11 do
Protocolo de San Salvador, do art. 52, XLII, da Constituicdo da Republica
e do art. 39 do Estatuto da Igualdade Racial. Especificamente em relacdo
as questdes trabalhistas, cite-se a importante Convencdo 111, da
Organizacgdo Internacional do Trabalho.

A discriminagdo em razdo da cor é corporificada a partir da
exteriorizacdo de preconceitos, estigmas ou esteredtipos. No Brasil, ela é
resultado do fato histérico do processo de escravizagdo de povos africanos
por mais de trés séculos, cujos resquicios da inferiorizagdo dos negros ainda
permeiam o seio da sociedade, mantendo presente de forma inquestionavel
um racismo estrutural. Essa expressdo é reservada ao enraizamento da
discriminacdo de forma difusa na sociedade, gerando marginalizagGes
automaticas e as vezes até involuntdrias, mas que vilipendiam a dignidade
das pessoas inseridas nesse grupo qualitativamente minoritario.

Dados do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (lpea) e da
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) realizada no Brasil
pelo IBGE exemplificam com clareza o racismo estrutural e a consequente
sonegacdo de oportunidades aos negros em nossa sociedade. Segundo
pesquisa divulgada pelo IPEA!, detalhada pelas pesquisadoras Luana
Pinheiro, Fernanda Lira, Marcela Rezende e Natdlia Fontoura em obra
intitulada “Os desafios do passado no trabalho doméstico do século XXI:

! PINHEIRO, Luana; LIRA, Fernanda; REZENDE, Marcela; FONTOURA, Natdlia. Os desafios do
passado no trabalho doméstico do século XXI: reflexdes para o caso brasileiro a partir dos
dados da PNAD Continua. Texto para discussdo/Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada.
Brasilia: Rio de Janeiro: Ipea, 1990.
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reflexGes para o caso brasileiro a partir dos dados da PNAD Continua”, em
2018 no Brasil 18,6% das mulheres negras eram empregadas domésticas,
percentual que é quase o dobro das mulheres brancas empregadas nessa
atividade (10%).

Ainda de acordo com os dados da PNAD, embora os negros e pardos
representem 54,6% da popula¢do do Estado do Rio de Janeiro, 67,5% do
total de pessoas desempregadas no territério fluminense sdo negros e
pardos, o que evidencia maior propensado a marginalizacdo desse grupo em
relacdo ao mercado de trabalho.

Diante desse cenario, é inegavel a necessidade de discussdo acerca
da adocdo de politicas inclusivas ndo somente pelo Estado, mas de forma
coordenada por toda a sociedade.

SIMBOLISMO DA  INCORPORACAO DA  CONVENCAO
INTERAMERICANA CONTRA O RACISMO COM STATUS CONSTITUCIONAL

Sem embargo de consistentes e robustas criticas, a doutrina
majoritdria e o Supremo Tribunal Federal consideram que o Brasil adota o
sistema “dualista moderado” em relagdo a comunicabilidade entre o seu
sistemajuridico e o ordenamento normativo internacional. Isso significa que
as normas produzidas no &mbito nos organismos internacionais dos quais
o Brasil faz parte ndo se incorporam automaticamente ao ordenamento
interno, necessitando para isso de um procedimento especifico.

No caso das normas que versem sobre Direitos Humanos, apds a
promulga¢do da Emenda Constitucional n? 45/2004, que introduziu o art.
59, § 32 a Constituicdo da Republica, o STF reviu seu posicionamento a partir
de julgamento de casos paradigmaticos, a exemplo do RE n2 80.004/SE,
para estabelecer que os respectivos tratados internacionais que ndo forem
aprovados de acordo com o quérum das emendas constitucionais terdo
natureza de norma supralegal e infraconstitucional. Ou seja, foi reconhecido
um status superior ao das leis ordinarias, mas inferior a Constituicdo.

Dessa forma, para que o tratado internacional sobre direitos
humanos ocupe a posicdo maxima da piramide kelseniana (natureza
constitucional), é imprescindivel a sua aprovagdo de acordo com
o rito do art. 52, § 32, da CRFB. E foi exatamente isso o que ocorreu
recentemente com a Conveng¢do Interamericana contra o Racismo, a
Discriminacdo Racial e Formas Correlatas de Intolerdncia, aprovada
pelo Decreto Legislativo n? 1, de 18 de fevereiro de 2021, e promulgada
pelo Decreto Presidencial n2 10.932, de 10 de janeiro de 2022.
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A incorporagdo da Convencdo em epigrafe pelo rito especial
das emendas constitucionais possui um simbolismo inquestionavel,
notadamente se considerarmos que, até o momento, apenas trés tratados
internacionais haviam sido incorporados com esta natureza (Convencdo
de Nova York e o seu protocolo facultativo e o Tratado de Marraqueche).
Embora a Constituicdo da Republica de 1988, de carater eminentemente
democratico, ja trouxesse em seu bojo previsGes antirracistas, a exemplo
do reconhecimento da inafiancabilidade do respectivo crime (art. 59,
XLII, da CRFB), o ato de algar a Convengao da OEA ao nivel hierdrquico da
Constituicdo representa um reforco deveras representativo ao propdsito de
expurgar a chaga histérica do racismo estrutural.

O Brasil demonstra, com isso, alinhamento a politica internacional
de combate a intolerancia racial, o que ocorre, por exemplo, através da
adogdo de a¢des afirmativas.

ACOES AFIRMATIVAS

O principio da igualdade possui pelo menos trés facetas, cada
uma delas surgida em um momento histérico e ligada a uma fase da
evolucdo do constitucionalismo. A igualdade formal, que estd conectada ao
constitucionalismo liberal, significa a equiparacdo dos individuos perante a
lei, ou seja, ndo é possivel que a legislacdo e os poderes publicos e privados
sujeitem pessoas a tratamento desigual, independente da condi¢do ou
caracteristicas que ostentem.

A igualdade material, por outro lado, também nominada de
igualdade aristotélica, é cunhada pela expressdao “os iguais devem
receber tratamento igual, enquanto os desiguais devem receber
tratamento desigual na medida das suas desigualdades”. Essa vertente da
igualdade estd conectada com o Constitucionalismo Social, movimento
politico-juridico que tem como diretriz a posicdo mais ativa dos Estados
e das Organizagdes publicas e privadas, com o propdsito de redistribuir
riquezas e oportunidades para permitir uma igualdade efetiva, e ndo
apenas formal.

Por fim, a “igualdade como reconhecimento” esta alinhada com
o Neoconstitucionalismo. Essa vertente reconhece que, por questdes
culturais e sociais, alguns grupos sdao marginalizados da sociedade e
precisam de estimulos representativos para superar essa situacdo de
exclusdo. Portanto, além da igualdade formal e material, é necessario
assegurar um reconhecimento efetivo e eficaz aos individuos inseridos nos

Rev. Trib. Reg. Trab. 32 Reg., Belo Horizonte, v. 68, n. 105, p. 321-331, jan./jun. 2022



325

grupos qualitativamente minoritarios, contexto que faz surgir as politicas
de agdes afirmativas.

As acgles afirmativas, também denominadas de “discriminacdo
positiva”, sdo politicas de reconhecimento, com natureza transitéria, que
se propGem a assegurar oportunidades aos socialmente marginalizados,
para que, através de exemplo e representatividade, possam gerar um
sentimento de poder nos demais individuos inseridos neste grupo,
estimulando-os a buscarem objetivos semelhantes e, por vias prdprias e
sem mais auxilio da politica publica, alcancarem seus propdsitos. Trata-se,
portanto, de um primeiro passo para gerar um ciclo virtuoso de resgate do
grupo da situacdo de marginaliza¢do, o qual, obviamente, ndo se esgota
em si mesmo, devendo estar aliado a outras espécies de politicas publicas,
a exemplo do fortalecimento da educagdo basica.

Exemplo esclarecedor de politica de a¢do afirmativa para negros foi
a iniciativa da Universidade de Brasilia (UnB), em 2004, de reservar 20% das
vagas para pessoas com essa origem. Apds criticas e elogios, a iniciativa foi
reputada constitucional pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal por ocasido
do julgamento da ADPF 186, cuja transcricdo da ementa se faz necessaria
pela riqueza da fundamentacao:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM
SISTEMA DE RESERVA DE VAGAS COM BASE EM
CRITERIO ETNICO-RACIAL (COTAS) NO PROCESSO DE
SELECAO PARA INGRESSO EM INSTITUICAO PUBLICA
DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA OFENSA AOS ARTS.
12, CAPUT, Ill, 32, 1V, 49, VIII, 52, I, Il XXXIII, XLI, LIV,
37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, |, 207, CAPUT, E 208, V,
TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE.

| - Ndo contraria - ao contrario, prestigia - o principio
da igualdade material, previsto no caput do art. 52
da Carta da Republica, a possibilidade de o Estado
langar mdo seja de politicas de cunho universalista,
que abrangem um numero indeterminados de
individuos, mediante agGes de natureza estrutural,
seja de agGes afirmativas, que atingem grupos sociais
determinados, de maneira pontual, atribuindo a
estes certas vantagens, por um tempo limitado, de

modo a permitir-lhes a superagao de desigualdades
decorrentes de situagGes histdricas particulares.
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I - O modelo constitucional brasileiro incorporou
diversos mecanismos institucionais para corrigir as
distor¢Oes resultantes de uma aplicagdo puramente
formal do principio da igualdade.

Il - Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a
constitucionalidade das politicas de agao afirmativa.
IV - Medidas que buscam reverter, no ambito
universitario, o quadro histérico de desigualdade
que caracteriza as relagbes étnico-raciais e sociais em
nosso Pais, ndo podem ser examinadas apenas sob
a Otica 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 principioldgico sobre o qual se assenta
o proprio Estado brasileiro.

V - Metodologia de selecdo diferenciada pode
perfeitamente levar em consideracao critérios étnico-
raciais ou socioeconGmicos, de modo a assegurar
que a comunidade académica e a prépria sociedade
sejam beneficiadas pelo pluralismo de ideias, de resto,
um dos fundamentos do Estado brasileiro, conforme
dispoOe o art. 19, V, da Constituicdo.

VI - Justica social, hoje, mais do que simplesmente
redistribuir riquezas criadas pelo esfor¢o coletivo,
significa distinguir, reconhecer e incorporar a
sociedade mais ampla valores culturais diversificados,
muitas vezes considerados inferiores aqueles
reputados dominantes.
VII-Noentanto, as politicas de agdo afirmativafundadas
na discriminacdo reversa apenas sdo legitimas se a
sua manutencgdo 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
Constituicdo que se pretenda democratica, devendo,
outrossim, respeitar a proporcionalidade entre os
meios empregados e os fins perseguidos.

VIl - Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental julgada improcedente.
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Como ja antecipado em linhas pretéritas, o resgate da situagao de
marginalizacdo de grupos qualitativamente minoritarios, notadamente por
meio de a¢es afirmativas, deve ser um compromisso de toda a sociedade,
e ndo apenas do Estado. Essa conclusdo também se aplica as organizacbes
privadas, com base no postulado constitucional da fun¢do social da
propriedade (arts. 52, XXIll e 170, lll, da CF). Referido vetor axiolégico
constitucional significa que as empresas ndo podem mais ser analisadas
sob uma otica exclusivamente liberalista e individualista, devendo, ao
contrario, engajar-se em compromissos sociais.

Saliente-se, por oportuno, que a diretriz supra ndo tem carater
apenas programatico e recomendatério. Ao revés, essa regra tem
normatividade suficiente para gerar uma responsabilidade juridica por
parte das empresas.

Com o propdsito de cumprir esse dever social, em 2020 uma grande
empresa brasileirado ramovarejistadivulgou processo seletivo para trainees
exclusivo para candidatos negros. A iniciativa gerou grande repercussdo na
midia, com polarizagdo entre entusiastas e criticos. Apés encaminhamento
de denlncia ao Ministério Publico de Trabalho (Procuradoria Regional de
Sao Paulo), o parquet arquivou o procedimento, concluindo que nao havia
irregularidade na campanha empresarial. Eis trecho de noticia veiculada no
sitio eletronico do 6rgdo ministerial:

O Ministério Publico do Trabalho em S3o Paulo
indeferiu na dltima semana uma série de denudncias
recebidas contra o Magazine Luiza S/A relatando
discriminagdo por parte da empresa em processo de
selecdo para trainees voltado para pessoas negras.
Para o MPT, o caso concreto ndo se trata de violagdo
trabalhista, mas sim de uma acdo afirmativa de
reparagdo histdrica. Disponivel em: https://www.prt2.
mpt.mp.br/825-mpt-rejeita-denuncias-de-suposto-
racismo-contra-empresa.

A decisdo de arquivamento da denuncia seguiu a mesma linha
interpretativa encampada pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal no
julgamento da ADPF 186, concluindo que as a¢des afirmativas destinadas aos
negros buscam reparar/mitigar divida histdrica com esse grupo. Tratando-
se de empresas privadas, além da ja citada fungdo social da propriedade,
ha um vasto plexo normativo justificador dessa politica inclusiva.
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PLEXO NORMATIVO JUSTIFICADOR DA POLITICA INCLUSIVA NO
AMBITO DE EMPRESAS PRIVADAS: FUNCAO DAS EMPRESAS NO SECULO
XXI

Conforme analisado em tdpico anterior, o Constitucionalismo
Social e o Neoconstitucionalismo sdo as fontes justificadoras das politicas
inclusivas. Uma das primeiras Constituicdes promulgadas de acordo
com essas diretrizes foi a Carta Alema de 1919, também chamada de
“Constituicdo de Weimar”. O art. 153 desta Constitui¢do ja dispunha que
“A propriedade obriga. Seu uso deve, a0 mesmo tempo, servir ao bem-
estar social”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 seguiu
esta mesma linha, referindo-se a necessidade de salvaguardar o bem de
todos (art. 39, IV, da CF) por meio de justica social (art. 193, da CF). Nao
se trata de obstar a desejdvel prosperidade econémica, que estd inclusive
constitucionalmente amparada pelo primado da livre iniciativa (art. 170,
da CF), mas sim de associar a busca pelo lucro a justica social e a funcao
social da propriedade, promovendo um ciclo virtuoso de desenvolvimento
com responsabilidade social. Esse é, sem duvidas, o papel das corporagdes
privadas no século XXI.

Densificando essas diretrizes constitucionais, o Decreto 9.571/2018,
gue estabelece as Diretrizes Nacionais sobre Empresas e Direitos Humanos,
dispGe de forma explicita que:

Art. 82 Cabera as empresas combater a discriminacdo
nas relacées de trabalho e promover a valoriza¢do e
o respeito da diversidade em suas dreas 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;

[...]

VI - respeitar e promover o direito de grupos
populacionais que tiveram dificuldades de acesso ao
emprego em funcdo de praticas discriminatdrias.
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Referidas normas sdo expressas ao reconhecer o dever empresarial
em promover inclusdo de grupos populacionais marginalizados, do qual
é exemplo a populagdo negra e parda. Essa politica esta alinhada com a
Convencgdo Interamericana contra o Racismo, a Discriminacao Racial e
Formas Correlatas de Intolerancia, que estabelece que as a¢Ges afirmativas
sdo legitimas e que a composi¢do de todas as organizagdes deve refletir
adequadamente a diversidade da sociedade:

Artigo 1.5: As medidas especiais ou de acdo afirmativa
adotadas com a finalidade de assegurar o gozo ou
exercicio, em condi¢des de igualdade, de um ou
mais direitos humanos e liberdades fundamentais de
grupos que requeiram essa prote¢ao nao constituirao
discriminacdo racial, desde que essas medidas ndo
levem a manutencdo de direitos separados para
grupos diferentes e ndo se perpetuem uma vez
alcancados seus objetivos.

[...]

Artigo 9: Os Estados Partes comprometem-se a
garantir que seus sistemas politicos e juridicos reflitam
adequadamente a diversidade de suas sociedades, a
fim de atender as necessidades legitimas de todos os
setores da populagdo, de acordo com o alcance desta
Convengao.

Seguindo esta mesma ideia, o Estatuto da Igualdade Racial (Lei
12.288/2010) corrobora a legitimidade das a¢des afirmativas no dmbito

das empresas privadas:

Art. 42 A participagdo da populagdo negra, em
condicdo de igualdade de oportunidade, na vida
econbmica, social, politica e cultural do Pais sera
promovida, prioritariamente, por meio de:

VIl - implementacao de programas de acao afirmativa
destinados ao enfrentamento das desigualdades
étnicas no tocante a educagdo, cultura, esporte e
lazer, saude, seguranca, trabalho, moradia, meios
de comunica¢do de massa, financiamentos publicos,
acesso a terra, a Justica, e outros.
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Art. 39. O poder publico promoverd agbes que
assegurem a igualdade de oportunidades no mercado
de trabalho para a populagdo negra, inclusive
mediante a_implementacdo de medidas visando a
promocdo da igualdade nas contratacdes do setor
publico e o incentivo a ado¢do de medidas similares
nas empresas e organizac¢des privadas.

Vé-se, portanto, que a responsabilidade social e juridica das
empresas em promover a inclusdo de grupos marginalizados ndo decorre
apenas de vagos e imprecisos principios constitucionais abstratos, mas sim
de um robusto arsenal normativo especifico, composto por diplomas dos
mais variados status.

CONCLUSAO

Com supedaneo na compreensao de que as corporagdes privadas
possuem uma responsabilidade juridica de associar a busca pelo lucro
a justica social e a fungdo social da propriedade, com o propdsito de
promover um ciclo virtuoso de desenvolvimento com compromisso social, é
inarredavel a conclusdo acerca da legitimidade das iniciativas empresariais
de promocdo de ag¢des afirmativas com reserva de vagas de emprego
exclusivas para negros e pardos.

A recente incorporacdo da Convencdo Interamericana contra o
Racismo ao ordenamento juridico brasileiro, com status constitucional,
além de simbolizar a intenc¢do do pais expurgar a chaga histdrica do racismo
estrutural, demonstra alinhamento da politica interna em relagcdo a agenda
internacional de combate a intolerancia racial.
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