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Como aprimorar a fiscalizagdo trabalhista relativa a discriminacao de
género

How to improve labor inspection related to gender discrimination

Roberto Wakahara?
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Resumo: Embora diversas pesquisas demostrem que a mulher tem menor remuneragéo, maior

taxa de desemprego e mais dificuldades de ascensdo profissional, quando comparada ao
homem, poucas sdo as fiscaliza¢fes trabalhistas que tratam da discriminacdo de género. O
artigo discute como a fiscalizagdo trabalhista pode ser aprimorada nesse tocante. Critérios para
o0 correto enquadramento da infracdo trabalhista sdo propostos, relacionando a propor¢éo entre
candidatos e aprovados consoante cada um dos géneros, seja para processos seletivos, seja para
promogao de empregados. Além da lavratura de auto de infracdo, outros mecanismos para o
enfrentamento da questdo por parte da Inspecéo do Trabalho sédo analisados, tais como o Termo
de Compromisso, a mediacdo e o dialogo com outros atores sociais como os sindicatos e as

ONG’s que defendem os direitos das mulheres.

Palavras-chave: Discriminacdo. Discriminacdo de género. Fiscalizacdo trabalhista. Teto de

vidro. Auto de infracéo.

Abstract: Although several surveys show that women have lower wages, higher
unemployment rates and more difficulties in professional growth than men, there are few labor
inspections that deal with gender discrimination. The article discusses how labor inspection can
be improved on that matter. Criteria for the correct framing of the labor infraction are proposed,
relating the proportion between candidates and approved according to each gender, whether for
selection processes or for employee promotion. In addition to issuing the infraction notice, other

mechanisms for dealing with the issue by the Labor Inspection are analyzed, such as the Term
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of Commitment, mediation and dialogue with other social actors such as unions and NGO’s

that defend women rights.

Keywords: Discrimination. Gender discrimination. Labor inspection. Ceiling glass. Infraction

notice.

1. Introducao

Diversas pesquisas mostram que a mulher tem menor remuneragdo, maior taxa de
desemprego e mais dificuldades de ascensdo profissional, quando comparada ao homem
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2022; CNN, 2021).

No entanto, consultando ao final de 2022 a base eletronica de dados do “Sistema Auditor
- Auto de Infragéo”, utilizado pelos Auditores-Fiscais do Trabalho para lavrar autos de infragéo,
tivemos a oportunidade de perceber que nos ultimos 10 anos menos de 10 autos de infracdo
haviam sido lavrados por discriminacdo de género. Nesse periodo foram lavrados mais de
2.000.000 de autos de infracdo sobre os mais diversos temas da legislacdo laboral, mas tdo
somente uma infima parcela deles tinha a questao da discriminacdo de género como seu objeto.

Dos poucos autos lavrados podemos destacar um de 2017, no qual a empresa foi autuada
por “adotar qualquer pratica discriminatoria e limitativa de acesso ao trabalho ou a sua
manutengdo por motivo de sexo”, com supedaneo no art. 1° da Lei n® 9.029/95. Tratava-se de
um caso evidente de discriminacdo, no qual uma empresa com 10 anos de existéncia jamais
havia contratado uma mulher sequer como empregada. Nesse periodo, a empresa autuada ja
havia contratado mais de 90 empregados, mas nenhuma dessas pessoas era do género feminino.

Outrossim, desde 2012, foi lavrado apenas um auto de infragdo por “considerar o sexo
como variavel determinante para fins de remuneracdo, formacéo profissional ou oportunidade
de ascensdo profissional”, com fundamento no art. 373-A da Consolidacdo das Leis do
Trabalho.

Ora, esse descompasso entre a realidade da discriminagéo de género existente no pais e
a quase inexisténcia de autos de infracao lavrados sobre o assunto demonstra que a inspecao do
trabalho precisa se voltar para o tema.

Aliés, sera que a inspec¢éo do trabalho ndo estd sendo androcéntrica e discriminatoria?
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2. Discrimina¢do no mundo e no Brasil

Os dados relativos ao terceiro trimestre de 2022 da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD) realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
espelham que as mulheres recebem menos do que os homens. Enquanto o rendimento médio
do homem ¢ de R$ 2.909,00, o da mulher é de R$ 2.305,00 (IBGE, 2022).

Uma das principais formas de se legitimar essa diferenciacdo € a divisdo sexual do
trabalho, na qual os homens ocupam posi¢cdes de destaque, enquanto as mulheres estdo
destinadas a posicoes inferiores.

Uma de suas vertentes é conhecida como segregacao horizontal, na qual profissdes de
prestigio sdo destinadas aos homens enquanto outras profissdes, ndo tdo bem remuneradas, séo
destinadas as mulheres. Exemplificativamente, a area de tecnologia da informacdo ¢é
majoritariamente masculina e bem remunerada, enquanto profissdes de auxiliar e de assistente
de enfermagem, mal remuneradas, sdo destinadas as mulheres.

Outra de suas vertentes é a segregacdo vertical, na qual, dentro de uma mesma profisséo,
na mesma empresa, as mulheres estdo limitadas aos cargos inferiores e 0s homens estdo aptos
a preencherem todos os cargos, sobretudo os de chefia. Tal fenbmeno é comumente
denominado como teto de vidro. Ex: bancério homem é superintendente regional ou gerente de
agéncia e bancaria mulher é gerente de contas ou escrituréria.

Alice Monteiro de Barros (2008) define o teto de vidro como a barreira invisivel que
limita a ascensdo das mulheres nas empresas, afastando-as dos cargos de chefia e postos de
direcao.

Nesse sentido, faz-se importante destacar a situacdo das diretorias das principais
instituicBes financeiras do pais como forma de se demonstrar o teto de vidro. O Bradesco
compunha-se, ao final de 2022, de 1 diretor-presidente homem, 7 diretores executivos vice-
presidentes homens, 8 diretores executivos gerentes homens, 2 diretoras executivas gerentes
mulheres, 5 diretores executivos adjuntos homens. Portanto, apenas 8,7% dos cargos de alto
escaldo (2 de 23) sdo ocupados por mulheres (BRADESCO, 2022). O Banco do Brasil possuia,
ao fim de 2022, 1 presidente homem, 7 vice-presidentes homens e 1 vice-presidente mulher, 20
diretores homens e apenas 3 diretoras mulheres. Portanto, apenas 12,5% dos cargos de alto
escaldo (4 de 32) eram ocupados por mulheres nessa instituicdo financeira (BANCO DO

BRAIL, 2022). A Diretoria do Itad, por sua vez, ao final de 2022, era composta por 1 presidente
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homem, 10 diretores membros do Comité Executivo homens e 1 mulher, além de 15 diretores
homens e 3 diretoras mulheres. Portanto, apenas 13,3% dos cargos de alto escaldo (4 de 30)
eram ocupados por mulheres (ITAU, 2022). O Santander possuia no mesmo periodo 1 diretor-
presidente homem, 7 diretores vice-presidentes executivos homens, 4 diretoras vice-presidentes
executivas mulheres, 32 diretores homens, 6 diretoras mulheres. Portanto, apenas 20% dos
cargos de alto escaldo (10 de 50) eram ocupados por mulheres (SANTANDER, 2022). E a
Caixa Econdmica Federal possuia os melhores resultados, talvez como fruto dos escandalos de
assédio sexual recentes, mas ainda estava longe do razoavel. Ela possuia 1 presidente mulher,
7 vice-presidentes homens, 5 vice-presidentes mulheres, 19 diretores homens e 5 diretoras
mulheres. Portanto, apenas 29,7% dos cargos de alto escaldo (11 de 37) eram ocupados por
mulheres (CAIXA ECONOMICA FEDERAL, 2022). Note-se que apesar desses nlimeros todas
essas empresas aderiram aos Principios de Empoderamento das Mulheres, iniciativa da ONU
Mulheres e do Pacto Global das Nagbes Unidas (WOMEN’S EMPOWERMENT
PRINCIPLES, 2022) que visa o0 empoderamento das mulheres e almeja a igualdade de género,
inclusive nos mais altos escal@es das companhias.

Nos tribunais superiores, a situacdo ndo € diversa. Nenhum deles destinava em
dezembro de 2022 sequer um terco de suas vagas as mulheres. No Supremo Tribunal Federal
(SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2022) eram 2 mulheres de um total de 11 ministros (2/11
= 18%). No Superior Tribunal de Justica (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2022) havia
6 mulheres de um total de 33 ministros (6/33 = 18%). No Tribunal Superior do Trabalho
(TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO, 2022) eram 7 mulheres de um total de 27
ministros (7/27 = 26%). No Tribunal Superior Eleitoral (TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, 2022) havia 1 mulher de um total de 7 ministros (1/7 = 14%). e no Superior
Tribunal Militar (SUPERIOR TRIBUAL MILITAR, 2022) havia 1 mulher de um total de 15
ministros (1/15 = 7%).

No mesmo sentido, a situacdo da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo.
A quantidade de professoras ndo passava de 19% em 2018. Eram 26 mulheres de um total de
137 professores (JORNAL DO CAMPUS, 2018). Ao final de 2022, a situagédo ndo mudou, eis
gue passaram a ser 28 mulheres e 122 homens, mantendo a média de 19% (UNIVERSIDADE
DE SAO PAULO, 2022).
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Outra forma de discriminacdo que existe, mas é mais rara na atualidade, é aquela mais
escancarada, na qual para a mesma func¢do, o homem recebe um valor superior ao da mulher.
Assim, o que ndo faltam s@o dados e estudos a comprovar a discriminacéo da mulher no

mundo do trabalho.

3. Nado enfrentamento das questdes de género no Brasil

Como explicado anteriormente, no tocante a discriminacao de género, poucos foram os
autos de infracdo lavrados com base no art. 1° da Lei n® 9.029/95 ou no art. 373-A da CLT.

Ora, a primeira conclusdo a que se chega é que o enfrentamento a discriminacdo de
género ndo esta gozando da atencdo que merece.

Pois bem, a discriminacdo de género é com certeza a mais presente das discriminacfes
em nossa sociedade. Por meio dela, cerca de metade da populacéo tem seus direitos tolhidos.
Sdo cidadas que ndo gozam de todos os beneficios que a nossa sociedade pode proporcionar.

H& mulheres em todos 0s estratos sociais, pobres ou ricas, de todas as ragas, negras,
amarelas, brancas, de todas as orientacdes sexuais, heterossexuais, homossexuais, de todas as
religiGes, etc.

Assim, o enfrentamento desse tipo de discriminacao deveria ser tema de amplo destaque
em nossa sociedade.

No entanto, ndo € assim que ocorre.

A questdo de desigualdade de género no mundo do trabalho ndo teve a devida atencao
em todos os niveis de nossa sociedade.

Passando pelos proprios costumes de nossos antepassados, reserva-se a mulher um papel
secundario no mundo do trabalho. Tal matriz ideolégica é repetida na legislacdo, na
jurisprudéncia, no movimento sindical e na fiscalizagdo trabalhista das questdes de género.

A Juiza do Trabalho Lisandra Cristina Lopes (2019) explica, por exemplo, que ndo
existe jurisprudéncia acerca de pagamento desigual entre homens e mulheres no Brasil. Nao
porque nédo exista essa diferenca salarial, mas pelo fato de que a discriminagdo seja mais sutil
na atualidade. Dificilmente sera possivel encontrar uma empresa que pague salarios diversos
para empregados no mesmo local, com a mesma funcdo, apenas em razéo do género, de modo
a se enquadrar no art. 461 da CLT, que trata da equiparacdo salarial. A magistrada afirma que

0 momento em que discriminagdes tdo evidentes eram praticadas ja foi superado.
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Em outras palavras, existe uma deficiéncia na legislacdo no tocante a equiparacao
salarial entre homens e mulheres, que se reflete na jurisprudéncia e na fiscalizagcdo. A miriade
de condi¢6es impostas pelo legislador no art. 461 da CLT, ap6s a Reforma Trabalhista, esvaziou
de sobremaneira o instituto da equiparacdo salarial. Destaque-se que a disseminacdo do
teletrabalho tornou mais dificil ainda o enquadramento no conceito de mesmo estabelecimento
exigido pela norma. Outrossim com a proliferacdo da terceirizagdo e da quarteirizacéo, a
subordinacdo ao mesmo empregador também se esvazia. Assim, existe dificuldade de se
distribuirem demandas trabalhistas sobre a teméatica ou mesmo de se fiscalizar a questéo.

No entanto, mesmo com a deficiéncia da legislacdo, ha instrumentos legais que séo
subutilizados pelos atores sociais que tém o conddo de coibir as praticas discriminatorias. E o
caso dos arts. 1° da Lei n®9.029/95 e 373-A da CLT.

Some-se a isso o fato de que os préprios sindicatos ndo tém a questdo de género como
algo caro nas negociacOes coletivas. Lais Wendel Abramo (2007) enxerga que essa
problemética também € reflexo do androcentrismo, que da mesma forma impera no seio do
movimento sindical, no qual as reivindicacdes refletem majoritariamente os anseios de homem
médio.

Assim, em virtude dessa sofisticacdo da discriminagcdo atual no qual as empresas
raramente pagam salérios desiguais para homens e mulheres que desempenham a mesma
funcdo, cabe destacar que a diferenciacdo da remuneracéo entre homens e mulheres se localiza
no organograma das empresas ou da propria sociedade. Funcdes mais rentaveis sdo destinadas
aos homens e funcdes menos rentaveis sao destinadas as mulheres.

Quando isso ocorre no ambito da sociedade ndo existem ferramentas para o Direito do
Trabalho combater essas desigualdades. Exemplificativamente, se os empregadores dos
homens engenheiros de computacdo e das mulheres auxiliares de limpeza sdo diversos, nao
pode o Direito do Trabalho enfrentar a questao, com o instrumental atualmente existente. Nesse
caso, seriam necessarias politicas publicas para o combate do problema.

No entanto, se essa diferenciacdo salarial decorre do teto de vidro existente dentro de
uma s6 empresa, acreditamos que a fiscalizacao trabalhista possa auxiliar no enfrentamento da
discriminagdo com base no art. 1° da Lei n® 9.029/95 e no art. 373-A da CLT.

O artigo 1° da Lei n® 9.029/95 esta assim descrito:

“Art. 12 E proibida a adogdo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de trabalho, ou de sua manutencéo, por motivo de sexo,
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origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo profissional,
idade, entre outros, ressalvadas, nesse caso, as hipéteses de protecdo a crianca e ao
adolescente previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao Federal.”

Facilmente se percebe que a discriminagdo no acesso a relacéo de trabalho é vedada pela
norma. Ja a hipétese do teto de vidro decorre de uma interpretacdo mais cuidadosa, consoante
a valoracdo dos direitos fundamentais de ndo discriminacao. 1sso porque o teto de vidro também
se trata de uma medida discriminatdria que limita, em sentido amplo, o acesso integral da
mulher a relacdo de trabalho. Afinal, ao segregar a mulher os cargos inferiores na hierarquia
empresarial, 0 empregador ndo permite que a relacdo de trabalho da mulher seja plena. Ela é
tratada como uma cidada de segunda categoria.

Note-se que todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza (CF, art.
5°, caput) e que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigactes (CF, art. 5°, 1). Além
disso, promover o bem de todos, sem preconceito de sexo ou qualquer outra forma de
discriminacgdo constitui objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil (CF, art. 3°,
IV). No mais, o Brasil ratificou as Convengbes da OIT n® 100 (sobre Igualdade de
Remuneracdo) e n° 111 (sobre Discriminacdo no Emprego e na Ocupacdo) e a Convencao da
ONU sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher. Ademais, um
dos principios fundamentais que regem a OIT, expresso na Declaragdo sobre os Principios e
Direitos Fundamentais no Trabalho, de 1998, ¢ o da “eliminacdo da discrimina¢ao em matéria
de emprego e ocupagdo”.

N&o € por outra razdo que Firmino Alves Lima, ao interpretar o art. 1° da Lei n®9.029/95,
defenda que:

“Seria também inconstitucional a estipula¢do de pratica discriminatoria que visasse
a suprimir determinado direito e vantagem trabalhista, sem justificacdo razoavel e
proporcional, pela quebra do mandamento geral de isonomia previsto o art. 5°, o qual
prescreve que todos os brasileiros sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza.” (LIMA, 2006)

Assim, entendemos que o art. 1° da Lei n° 9.029/95 também seja aplicavel aos casos de
segregacéao vertical.
No entanto, resta evidente que o art. 373-A, Ill, da CLT é mais direto na vedacdo do

teto de vidro. Afinal dispde que € vedado “considerar o sexo, a idade, a cor ou situagdo familiar
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como variavel determinante para fins de remuneracdo, formacéo profissional e oportunidades
de ascenséo profissional”.

No entanto, tal comando ndo tem recebido a atencdo dos operadores do direito, em
especial dos Auditores-Fiscais do Trabalho.

Hé& apenas um auto de infracdo lavrado com base no art. 373-A, 1ll, da CLT em todo o
territdrio nacional desde que o “Sistema Auditor - Auto de Infracdo” foi criado em 2012.

Assim, resta claro que a fiscalizacao trabalhista precisa destinar um enfoque maior sobre
a questdo. Nao existe hoje um projeto de fiscalizacdo de combate a discriminacéo de género,
como existe, por exemplo, no caso da pessoa com deficiéncia. Hoje, hd um projeto de
fiscalizagdo especifico em todo o territério nacional que verifica o cumprimento da cota de
pessoas com deficiéncia, estipulada pela Lei n° 8.213/91 em seu art. 93, mas ndo ha um projeto
de fiscalizacdo de combate a discriminacédo de género.

Portanto, a criacdo de um projeto especial de fiscalizacdo dessa questdo seria uma
medida salutar. Caso isso ndo seja possivel diante da escassez de Auditores-Fiscais do Trabalho

na atualidade, acreditamos que ao menos possam ser criadas algumas metas para o assunto.

4. Como configurar a discriminac¢ao para fins de autuacao trabalhista na

realidade legislativa atual

Inicialmente, descreveremos os procedimentos decorrentes da discriminacdo no
momento da selecdo para 0 ingresso na empresa, posteriormente, mencionaremos
procedimentos decorrentes de discriminacdo na ascensdo profissional e por fim relataremos
procedimentos decorrentes de discriminacdo na remuneracdo em virtude de pagamento
desigual.

Firmino Alves Lima define ato discriminatério como a “distin¢ao desfavoravel fundada
em um determinado motivo, de cunho antijuridico e desprovida de razoabilidade e
racionalidade” (LIMA, 2006). Para o autor, ndo é preciso avaliar sequer a intencdo do
empregador ao discriminar, bastando tdo somente que exista uma relacdo entre o ato do agressor
e 0 prejuizo sofrido pela vitima.

Assim, para a configuragdo do ato discriminatorio ndo basta existir uma distingéo
desfavoravel para determinado grupo protegido. Essa distingdo tem de ser antijuridica e

desprovida de razoabilidade e racionalidade.
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Desse modo, o ato discriminatério ndo pode ser analisado somente a partir dos
quantitativos de homens e de mulheres dentro de uma empresa ou dentro de um segmento
hierarquico. Ha de se observar também a quantidade de candidatos e candidatas.

Afinal, ndo se pode punir uma empresa por apenas contratar homens se ndo havia
mulheres candidatas as vagas. Em outras palavras, a auséncia de candidatas é argumento
razoavel e racional a autorizar o resultado de uma empresa sé contratar homens.

Ora, a discriminacgdo surge quando existe quebra na equalizacdo de oportunidades. E
ndo existe essa ruptura no caso de nenhuma mulher ter se candidatado a vaga. N&o existe uma
distincdo desfavoravel nessa hipotese, eis que nenhuma mulher foi prejudicada.

Desse modo, para a configuracdo da discriminacdo ha de se observar se existiram
efetivamente mulheres que se candidataram ao cargo.

Portanto, para a configuracao da discriminacdo no acesso ao emprego deve ser estudada
a relagéo entre a quantidade de candidatos por género e a quantidade de pessoas efetivamente
contratadas por género.

No entanto, somente essa analise da relacdo entre a quantidade de candidatos por género
e a guantidade de pessoas efetivamente contratadas por género ndo é suficiente para se
compreender a questdo da discriminagdo como um todo.

Isso porque existem diversas formas de discriminacdo indireta que podem mascarar a
relacdo matematica mencionada anteriormente. Por vezes os critérios para a possibilidade de
participacdo ja sdo discriminatérios.

Sandra Fredman (2011) explica que a discriminacao indireta possui trés elementos:
igualdade de tratamento; um impacto desproporcionalmente excludente sobre aqueles que
compartilham uma caracteristica protegida; e a auséncia de uma justificativa aceitavel.
Exemplificativamente, para a selecdo de um cargo de gerente da empresa, a empresa cria uma
regra aplicavel a todos, como possuir diploma em determinado curso. Essa regra é aplicavel a
todos. No entanto, a empresa ja sabe de antemao que apenas homens concluiram esse curso.
Imagine-se ainda nessa hipotese que o curso ndo seria tdo indispensavel para o exercicio da
funcdo de gerente. Diante desse cendrio, tem-se que a regra criada é aplicavel a todos, porém
cria um impacto desproporcionalmente excludente as mulheres, e ndo existe uma justificativa
aceitavel para a estipulagdo desse critério. Nessa hipOtese, restaria caracterizada a

discriminacdo indireta.
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Acreditamos também que a estipulacdo de um critério que leve em conta somente a
experiéncia possa ser enquadrado, em alguns casos concretos, como discriminacéo indireta, se,
em determinada situacdo, apenas os homens forem enquadrados como experientes e ndo existir
uma justificativa aceitavel para a estipulacao desse critério.

Assim, para a configuragdo da discriminacdo deve ser analisada também a possivel
ocorréncia de discriminacdo indireta.

No que tange a discriminacdo na ascensdo profissional, também se pode utilizar a
metodologia, fazendo os ajustes necessarios. Como a empresa tende a limitar cada processo
seletivo de um gerente a uma situacdo Unica e estanque, o Auditor-Fiscal do Trabalho tem de
coletar informacdes dentro de um certo periodo. Exemplificativamente, durante os Gltimos
cinco anos, foram selecionados cinco gerentes e todos eram homens, mas em todos 0S processos
havia mulheres candidatas e nunca uma mulher foi escolhida.

Mas a partir de qual percentagem ou proporcéo pode-se caracterizar a discriminagdo?

Ora, a igualdade € um conceito relativo, pois depende da comparacdo de um com o
outro. N&o existe igualdade com apenas um elemento. A igualdade é uma relagdo. Assim, 0s
iguais devem ser tratados igualmente. Outrossim, quando ndo se tratam igualmente os iguais,
ofende-se a dignidade das pessoas prejudicadas.

Desse modo, consoante explica Sandra Fredman (2011), a jurisprudéncia americana tem
aplicado a regra dos 4/5 para os casos de discriminacdo. Ela se traduz na relacdo entre a taxa de
selecdo entre os candidatos da caracteristica protegida com a taxa de selecdo entre os candidatos
sem a caracteristica protegida. Essa relacdo deve ser superior a 4/5. Assim, havendo, por
exemplo, a mesma quantidade de candidatos com caracteristicas protegidas e ndo protegidas
concorrendo a vagas em uma empresa, serd considerado discriminatério se o quantitativo de
pessoas escolhidas da categoria protegida for inferior a 4/5 do quantitativo das pessoas
escolhidas da categoria ndo protegida.

Exemplificativamente, se 50 homens e 50 mulheres concorrerem a 18 vagas de
emprego, a fim de se respeitar a regra, ao menos 8 mulheres deverdo ser contratadas, pois a taxa
de selecdo entre as mulheres serd de 8/50 e a taxa de selecdo entre os homens serd de 10/50.
Assim, comparando-se 8/50 e 10/50, haveria uma relacéo de 4/5.

Vamos a outro exemplo, apenas para esclarecer o aspecto matematico do critério. Se 75

homens e 25 mulheres concorrerem a 18 vagas de emprego, a fim de se respeitar a regra, ao
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menos 4 mulheres deverao ser contratadas, pois a taxa de selecdo entre as mulheres sera de 4/25
(ou seja, 16%) e a taxa de selecdo entre os homens sera de 14/75 (algo em torno de 18,7%).
Assim, comparando-se 4/25 e 14/75, haveria uma relacéo de 4,28/5.

Trata-se, sem divida de uma regra interessante. No entanto, a falta de estipulacdo de um
namero absoluto ou de uma proporcao na legislacdo brasileira, acredito que, inicialmente, a
fiscalizacdo deva ser mais conservadora na estipulagdo de uma proporcéo, devendo fixar uma
regra que abarque inicialmente somente 0s casos extremos. E com o passar do tempo aplique
percentuais mais rigorosos, chegando ate a regra dos 4/5.

E casos extremos de discriminacdo por género ainda s&o corriqueiros nas empresas
Brasil afora.

Assim, sugerimos a autuacdo inicial em casos nos quais € desrespeitada a regra de 1/2.

Essa proporcdo absurda traz a tona casos evidentes de discriminacdo, que mesmo
pessoas que tenham ojeriza pela matematica conseguem identificar como discriminatorios.

Note-se que ndo ¢ a relacdo absoluta de cargos efetivamente ocupados por homens e
mulheres, mas a relacdo entre a taxa de selecdo de mulheres e a taxa de selecdo de homens.

Assim, havendo 50 homens e 50 mulheres concorrendo a 15 vagas de emprego, a fim
de se respeitar a regra proposta do 1/2, a0 menos 5 mulheres deverdo ser contratadas, pois a
taxa de selecdo entre as mulheres serd de 5/50 (ou seja, 10%) e a taxa de selecdo entre 0os homens
sera de 10/50 (ou seja, 20%). Assim, comparando-se 5/50 e 10/50, haverd uma relacéo de 1/2.

Essa regra de 1/2 valeria tanto para a contratacdo inicial dos trabalhadores como para
casos de promogéo.

Ora, muito possivelmente essa regra nao estaria sendo cumprida hoje nem pelos
tribunais superiores do pais, na selecdo de seus ministros, nem pela Faculdade de Direito da
Universidade de Séo Paulo, na contratacdo de seus professores, mas essa relacdo de 1/2 ja
demonstra de forma cabal a discriminacéo.

Assim, importante assinalar que, conforme leciona Sandra Fredman (2011), a igualdade
é um conceito quadridimensional: primeiramente, quebra o ciclo de desvantagem associado a
determinado grupo (dimensdo redistributiva); em segundo lugar, promove o respeito a
dignidade, corrigindo, assim, estigma, estereotipos, humilhacdo e violéncia devido a
participacdo em um determinado grupo (dimensao de reconhecimento); em terceiro, ndo deve

exigir a conformidade como prego da igualdade, em vez disso, deve acomodar a diferenca e ter
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como objetivo alcangar mudancas estruturais (dimensdo transformadora); e, por ultimo, a
igualdade substantiva deve facilitar a participacdo plena na sociedade, tanto social quanto
politicamente (dimensao participativa).

Imagine-se, por exemplo, o caso do operador de colheitadeira. Inicialmente, o corte da
cana era realizado por meio da forca humana pelos boias frias. Nessa época, homens
costumavam ganhar mais do que mulheres, pois em virtude de caracteristicas fisioldgicas
tinham mais forca para efetuar o corte e atingiam maior produtividade. Com a mecanizacao,
poder-se-ia afirmar que teria havido a eliminacao das diferencas de ordem fisica existentes entre
0s géneros, fato que, em tese, proporcionaria as mulheres igualdade no acesso aos novos
empregos. No entanto, ndo foi esse o ensinamento que a historia nos trouxe. Esse servico mais
bem remunerado foi realizado predominantemente por homens, apesar de as mulheres
possuirem, geralmente, mais estudo do que os homens, o que poderia ser apontado como uma
vantagem em relagdo aos homens, tendo em vista que as colheitadeiras sdo maquinas altamente
tecnoldgicas. Segundo dados de 2018 da Federagdo dos Trabalhadores na Agricultura em Mato
Grosso, menos de 10% das pessoas que operavam maquinas agricolas pertenciam ao género
feminino (G1, 2018).

Assim, se homens e mulheres concluirem o curso de operador de colheitadeira e
participarem em igual nimero em processo seletivo para a fungdo ndo existiria em tese razéo
para que apenas homens fossem contratados.

No entanto, se restar demonstrado durante a instrucdo processual que a auséncia de
contratacdo de mulheres decorreu da auséncia total de candidatas, ndo restara caracterizada a
discriminacdo. Nesse sentido, assim decidiu o Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido ao
julgar, em 16/05/2019, Recurso Ordinario em Ac¢éo Civil Pablica (0010128-27.2018.5.03.0071)
movida pelo Ministério Publico do Trabalho contra fazendeiro que ndo havia contratado
mulheres para ocupar a funcéo de operador de maquina.

Portanto, o auto de infracdo sobre discriminagcdo na contratacdo e na ascensdo
profissional deve descrever o ato discriminatorio, explicando qual € a relacdo entre a quantidade
de candidatos por género e a quantidade de pessoas efetivamente contratadas por género. Essa
relacdo deve ser igual ou superior a propor¢do de 1/2. Ha de observar ainda se o critério para a

participacao do processo seletivo ndo se enquadra como discriminacdo indireta.

Revista Cientifica do CPJM, Rio de Janeiro, Vol.2, N.especial, 2023.
ﬁ CPJIM Roberto Wakahara
DOI: 10.55689/rcpjm.2022.06.009 | ISSN: 2764-1899



214

Quanto ao auto de infracdo por pagamento desigual entre 0s géneros é necessario
descrever a diferenca salarial entre os géneros e as condic¢des de igualdade entre as pessoas,
atentando-se aos requisitos do art. 461 da CLT (mesmo empregador, mesmo estabelecimento
empresarial, mesma funcdo, mesma produtividade, mesma perfeicdo técnica, diferenca de
tempo de servigo para 0 mesmo empregador ndo superior a quatro anos, diferenca de tempo na
funcdo ndo superior a dois anos, e inexisténcia de quadro de carreira ou de plano de cargos e
salarios, prevista em norma interna da empresa ou de negociacgéo coletiva) ainda quando calcada
no art. 373-A da CLT. Isso porque a CLT precisa ser lida sistematicamente e a intencdo do
legislador ao reformar o art. 461 da CLT foi claramente o de limitar as hip6teses de pagamento
de igual salario.

5. Outras formas pelas quais a inspec¢ao do trabalho pode contribuir no

enfrentamento da discriminacao

Além da autuacdo, a inspec¢do do trabalho também pode contribuir para o enfrentamento
da discriminacao por meio de outros instrumentos.

O primeiro deles é a celebracdo de Termo de Compromisso decorrente de procedimento
especial de inspecdo (CLT, art. 627-A). O Termo de Compromisso é um documento no qual a
empresa reconhece perante a fiscalizacdo que ndo estd cumprindo a legislacdo, porém se
compromete a adequar sua conduta dentro de determinado prazo. Geralmente estipula-se no
Termo de Compromisso que a empresa ndo podera ser autuada dentro do prazo previsto para a
adequacdo da conduta.

Outra importante forma de atuacdo do Auditor-Fiscal do Trabalho é servir como
mediador dos conflitos coletivos de trabalho (art. 616, § 2°da CLT e art. 21, IV, do Anexo | do
Decreto n° 11.359/23), trazendo os sindicatos patronais e profissionais a criarem normas sobre
0 assunto.

No momento em que 0 movimento sindical passa por extremas transformagdes, com a
ruptura do sistema de financiamento, bem como de uma possivel reforma sindical que se
avizinha, as entidades sindicais precisam se movimentar, criando novas formas de atrair
associados.

Nesse sentido, entendemos que a elaboracdo de normas antidiscriminatdrias em

convengdes ou acordos coletivos pode trazer bons frutos aos sindicatos, mas desde que essas
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normas sejam claras e incisivas, como, por exemplo, com a estipulacéo de cotas para mulheres
em todos os niveis hierarquicos da empresa, inclusive em cargos de chefia e de diretoria.

Isso porque as normas meramente programaticas ou ainda que permitiam a mulher tdo
somente participar de uma concorréncia foram insuficientes para garantir a igualdade entre os
géneros.

Note-se que a agdo afirmativa como forma de enfrentamento da segregacéo vertical foi
adotada por diversos paises. Beatrice Avolio Allechi e Giovanna Francesca Di Laura Mendoza
(2017) citam que Franca, Bélgica, Noruega, Espanha, Holanda e Mal&sia adotaram cotas de
género para membros de diretorias de grandes empresas. Menciona ainda que na Colombia
existe uma cota de género para cargos de gestdo na Administracdo Publica.

N&o é demais lembrar que o Brasil ja adota a acdo afirmativa como politica publica no
combate a discriminacdo desde 1991, quanto editou a Lei n® 8.213/91, que previu em seu art.
93 a criacdo de cotas para pessoas com deficiéncia em empresas com 100 ou mais empregados.
Assim, ndo existiria qualquer 6bice a criacdo de uma acao afirmativa baseada no género.

Note-se que ja existe uma iniciativa pioneira de estipulacdo de cotas para a mulheres no
Brasil. E o mais curioso é que ela ndo vem das entidades mais diretamente identificadas com o
mundo do trabalho, mas ao contrério, vem do mercado financeiro. A B3 esta prestes a lancar
sua norma para aumentar a diversidade de género e a participacéo de grupos sub-representados
na alta lideranca das companhias listadas na Bolsa (B3, 2022). Ap6s a discussdo ocorrida em
2022 (na qual restou identificado que 61% das companhias listadas pela Bolsa ndo tinham uma
mulher sequer entre seus diretores estatutarios), a expectativa é que essa norma seja publicada
agora no primeiro semestre de 2023. De acordo com a proposta de norma, a previsao é que as
empresas brasileiras de capital aberto tenham ao menos uma mulher e um integrante de
comunidade sub-representada (pessoas pretas ou pardas, integrantes da comunidade
LGBTQIA+ ou pessoas com deficiéncia) em seu conselho de administracdo ou diretoria
estatutaria. Note-se que a regra desenhada pela B3 tem 0s mesmos contornos da regra aplicada
pela NASDAQ (NASDAQ, 2022).

Embora acreditemos que a meritocracia ndo possa ser aplicada quando parte da
populacéo foi privada da oportunidade de adquirir o mérito, entendemos que esse ndo é o caso

das mulheres. Nao falta mérito algum as mulheres. Via de regra, sdo pessoas mais estudadas e
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com a mesma experiéncia de seus pares masculinos. No entanto, devido a estere6tipos de nossa
sociedade, a chance de se alcangar postos de destaque no pais tem sido tolhida das mulheres.

Ademais a acao afirmativa ndo € uma excecao ao principio da igualdade, mas € um meio
de se alcancar o seu efetivo cumprimento. Afinal, como acentua Sandra Fredman (2011), a acdo
afirmativa remove barreiras discriminatorias, repara desvantagens passadas, estimula a
participacdo e a representacdo dos interesses do grupo anteriormente excluido e promove a
diversidade e a criacdo de novos modelos.

N&o é por outra razdo que a entdo advogada Carmen Llcia Antunes Rocha ja pregava
em 1996 que a acdo afirmativa era a “expressao democratica mais atualizada da igualdade
juridica promovida na e pela sociedade” (ROCHA, 1996) e que a democracia ndo combinava
com a discriminacdo. No mesmo sentido, o entdo Procurador da Republica Joaquim Benedito

Barbosa Gomes ja entendia, em 2001, que:

“As agdes afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas) voltadas a
concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e & neutraliza¢do dos
efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional e de
compleic¢do fisica. Na sua compreensdo, a igualdade deixa de ser simplesmente um
principio juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo constitucional
a ser alcancado pelo Estado e pela sociedade.” (GOMES, 2001).

Note-se que na hipdtese de se criar uma cota para mulheres desempenharem
determinado cargo na empresa, sua fiscalizacdo é extremamente simples, bastando verificar
basicamente o cumprimento da cota. Afinal, argumentos de que ndo existem mulheres
interessadas ou devidamente qualificadas para o exercicio do cargo mostram-se pouco
verossimeis diante da realidade brasileira (conquanto possiveis em casos muito especificos).

Acreditamos ainda que a estipulacdo de cotas para mulheres nos cargos de alta direcao
tende a produzir efeitos benéficos em todo o organograma empresarial, reduzindo, inclusive, a
diferenciacéo de remuneracgéo entre homens e mulheres nos postos mais baixos da hierarquia,
pois alterando-se a mentalidade dos gestores, 0 combate estrutural da discriminacao tende a se
aperfeicoar.

No entanto, as cotas devem ser estabelecidas em todos os niveis hierarquicos, de modo
que as mulheres ndo fiquem isoladas. Precisa ser uma politica empresarial que transpasse por
todos os niveis da piramide organizacional. Afinal quando ha apenas uma mulher, ndo sdo raros

0s casos de seus colegas homens iniciarem uma campanha de difamag&o ou até mesmo de casos
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de assédio moral ascendente, quando os subordinados homens se juntam para prejudicar a chefe
mulher. Por isso mesmo que os professores Edward H. Chang e Katherine L. Milkman (2020)
salientam que em certos cenarios ter apenas uma mulher em um grupo pode ser até mais
deletério a defesa da igualdade de género do que nédo ter nenhuma.

H& de se pensar ainda que na sociedade ocidental atual, a diversidade € um valor e a
limitacdo do poder a apenas um grupo homogéneo de pessoas, tdo somente por gozar da mesma
caracteristica, ndo pode ser aceita. Ademais, os diferentes grupos experimentam e veem o
mundo de forma diversa. Espera-se que o tempo no qual o legislador elegia quem eram os iguais
tenha desaparecido e possa-se efetivar 0 comando de que todos sdo iguais perante a lei.

A criacio de novos modelos também é fundamental. E preciso que as pessoas do grupo
anteriormente excluido possam se inspirar em um exemplo. Isso auxilia de sobremaneira no
processo de empoderamento. Exemplificativamente, saber que 50% dos cargos de diretoria de
uma multinacional do ramo de tecnologia da informacg&o ou de uma instituigdo financeira séo
compostos por mulheres estimula outras mulheres a tragarem carreiras nesse sentido. Por outro
lado, saber que nenhuma mulher foi diretora de determinada empresa tem um efeito reverso,
induzindo a mulher a nem sequer concorrer a uma vaga.

Além da possibilidade de criagdo de normas por meio de negociacfes coletivas
tradicionais, acreditamos que o sindicato também possa buscar outras formas de se pressionar
a empresa a celebrar um acordo ou uma convencao coletiva na atualidade.

Assim, se o sindicato tiver a habilidade necessaria de convencer, por meio das redes
sociais, parcela significativa dos consumidores de que a questdo de género € um bem que deva
ser protegido e houver uma mobilizacdo digital nesse sentido, dificilmente a empresa néo
aceitara celebrar um acordo coletivo sobre o tema. Nesse cenério, € possivel até mesmo que a
prépria empresa se adiante e altere unilateralmente o seu Regulamento de Empresa (hipdtese
de autorregulacdo). Ou até mesmo surja uma regulacao setorial, liderada por um organismo ao
qual as empresas de um setor estdo associadas (como, por exemplo, a Febraban).

Tambeém existe a possibilidade de o sindicato pressionar as entidades ou 6rgaos que
emitem selos de boas praticas de género, como, por exemplo, o Programa Pré Equidade de
Género e Raca, coordenado pela Secretaria de Politicas para as Mulheres do Ministério das
Mulheres, que analisa oito aspectos dividido em dois eixos. O primeiro eixo se refere a gestdo

de pessoas e analisa aspectos relativos a recrutamento e selecdo, capacitacdo e treinamento,
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ascensdo funcional e plano de cargos e carreira (salario e remuneracéo), politicas de beneficios
e programas de saude e seguranga. O segundo eixo se refere a cultura organizacional e analisa
aspectos relativos a mecanismos de combate as praticas de desigualdade e discriminacdes de
género e raca e de combate a ocorréncia de assédios moral e sexual, pratica de capacitacdo na
cadeia de relacionamentos da organizagéo e propaganda institucional interna e externa.

Também seria uma possibilidade o Sindicato criar o seu proprio ranking e seu proprio
selo para avaliar as empresas nas questoes de género.

Outra atitude que também cabe a Auditoria-Fiscal do Trabalho é comunicar o Banco
Central no caso de julgamento de procedéncia do auto de infragdo em instancia final
administrativa. 1sso porque o art. 3° da Lei n® 9.029/95 prevé, além da multa administrativa
(inciso 1), a proibicdo de obtencdo de empréstimos ou financiamentos junto a instituicbes
financeiras oficiais (inciso I1).

Outra atitude que a Inspecédo do Trabalho pode adotar para combater a discriminacao de
género é buscar a aproximagdo com organizacdes ndo governamentais de defesa dos direitos
das mulheres. 1sso pode ser importante para o dialogo com a empresa e até mesmo para o
Auditor-Fiscal do Trabalho do género masculino. Muitos homens (diretores, gerentes,
empregados das empresas fiscalizadas e até mesmo Auditores-Fiscais do Trabalho) néo
conseguem se enxergar como machistas. Nem todo homem consegue identificar os fendmenos
do manterrupting e do mansplaining. O manterrupting acontece quando um homem interrompe
a fala de uma mulher, algo que ele ndo faria se o interlocutor fosse homem. J& 0 mansplaining
ocorre quando um homem explica algo 6bvio a uma mulher, pois acha gue a interlocutora nao
é intelectualmente capaz de entender, algo que ele jamais faria se o interlocutor fosse um
homem.

Muitos homens também ndo conseguem perceber a desigualdade do seu tratamento
diante de uma pessoa, tdo somente em virtude de seu género. Nesse sentido, interessante o caso
narrado por Edward H. Chang e Katherine L. Milkman (2020). Afirmam que o Professor Frank
Flynn da Universidade de Stanford conduziu um estudo em sala de aula sobre uma empresaria
chamada Heidi Roizen. A metade do grupo foi apresentada uma narrativa sobre a empresaria
Heidi Roizen. A outra metade, foi apresentada a mesma narrativa, apenas alterando-se 0 nome
da empresaria para 0 nome masculino Howard Roizen. Quando solicitados a dar suas

impressdes sobre Roizen, os alunos que leram sobre Heidi foram muito mais duros do que
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aqueles que leram sobre Howard; eles também classificaram Heidi como sendo menos
competente, menos eficaz, menos agradavel e menos contratdvel do que Howard. Essas
avaliacGes pareciam ser motivadas pelo quanto os alunos ndo gostavam da personalidade
agressiva de Heidi, embora aparentemente ndo se intimidassem com a personalidade agressiva
de Howard. Apesar de ter um registro idéntico, o homem foi julgado muito mais favoravelmente
do que a mulher porque o caso em consideracao violou as expectativas das pessoas sobre como
uma mulher deveria agir.

Acreditamos que questdes como manterrupting, mansplaining e tratamento desigual em
relacdo ao género do trabalhador sejam até passiveis de autuacdo, embora muito dificieis de
verificagdo na pratica. Desse modo, acreditamos que a colaboragdo entre ONG’s, Auditoria-
Fiscal do Trabalho e a prépria empresa seja uma medida que pode contribuir para identificar e
conscientizar os trabalhadores homens sobre essas praticas e suas consequéncias deletérias para

0 ambiente de trabalho.

6. Consideracoes finais

A Inspecdo do Trabalho ainda tem muito a contribuir para o combate a discriminagédo
de género. A estipulacdo de uma politica publica de enfrentamento das questdes de género por
parte da Secretaria de Inspecdo do Trabalho pode ser uma medida salutar. A criacdo de um
projeto especial de fiscalizacdo dessa questdo seria a medida mais assertiva. Caso nao seja
possivel, entendemos que ao menos algums metas possam ser criadas sobre o tema.

A correta configuracdo da infracdo administrativa por vedacéo ao acesso de emprego e
por vedacdo a ascensdo profissional passa pela identificacdo de que existem candidatos e
candidatas para as vagas, mas que a proporcao de aprovacdo ndo € igual entre os géneros.
Também deve ser observado se ndo foram estipulados requisitos para as vagas que nao se
apresentam como razodaveis, causando a exclusdo das candidatas mulheres, caso em que restara
configurada a discriminagéo indireta.

Além da lavratura do auto de infracdo, a Inspecdo do Trabalho também pode utilizar
outros instrumentos para contribuir com o enfrentamento da discriminacdo de género, em
especial, o Termo de Compromisso, a mediagdo e o didlogo com ONG’s que defendem os

direitos das mulheres.
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