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Resumo

Apresentou-se um estudo acerca das praticas discriminatérias nas relacdes de
trabalho, principalmente aquelas perpetradas no momento da sele¢do de
candidatos a vaga de emprego. Constatou-se que o ato do empregador de
selecionar empregados baseando-se no contetdo das “listas negras” é uma pratica
discriminatéria e que afronta diversos direitos fundamentais do empregado, como o
direito a honra, a intimidade, direito ao trabalho e direito de acdo. Verificou-se a
colisdao de direitos fundamentais, constatando, por meio do principio da
proporcionalidade e da ponderacdo de valores, que os direitos fundamentais do
empregado, diretamente ligados a dignidade da pessoa humana, se sobrepde a
qualquer procedimento que individualize o empregado em razdo de condutas
passadas, muito mais quando se trata de procedimentos discriminat6rios como 0s
das “listas negras”.

Palavras Chave: Discriminacdo; Contratacdo; “Listas Negras”; Afronta aos direitos
fundamentais do empregado.

Abstract

She has performed a study on discriminatory practices in employment
relationships, especially those perpetrated at the time of selection of
candidates for the vacancy. It was found that the act of the employer to
select employees based on the content of "black lists” is a discriminatory
practice and that shame many fundamental rights of the employee, as the
right to honor, privacy, right to work and right of action . There was a
collision of fundamental rights, noting, through the principle of
proportionality and balancing of values, that fundamental rights of the
employee, directly linked to human dignity, overrides any procedure to
individualize the employee because of past behavior, especially when it
comes to discriminatory procedures as those of "blacklists".
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Introducao

A igualdade de tratamento e a consequente proibicdo de qualquer forma de
discriminagdo vém contempladas no texto constitucional e na legisla¢do infraconstitucional
brasileira, aplicando-se no ambito de todas as relagdes humanas, inclusive na relagdo de
trabalho.

O direito ao trabalho vem definido na Constituicdo Federal como um dos direitos
sociais elencados no artigo 6°, sendo proibido qualquer tipo de discriminagdo que tenha por
objetivo reduzir ou limitar as oportunidades de acesso e manuten¢do ao emprego. Nesse
sentido, o artigo 7°, inciso XXX da Carta Magna estabelece como um dos direitos dos
trabalhadores a “proibicdo de diferenca de salérios, de exercicio de funcdes e de critério de
admissao por motivos de sexo, idade, cor ou estado civil”.

Muito embora as diversas formas de discriminagdo sejam repudiadas pela
sociedade e expressamente proibidas pelo texto constitucional brasileiro, verifica-se nas
relacdes de trabalho uma série de praticas, muitas vezes enrustidas, de discriminagéo tanto
no processo seletivo do candidato & vaga de emprego, quanto na terminacdo do vinculo
empregaticio, através das despedidas arbitrarias.

Para Firmino Alves Lima, a crise do emprego e o excesso de oferta no mercado de
trabalho propiciam ao inescrupuloso empregador um ambiente ainda mais favoravel para
tomar atitudes discriminatorias, estimulando-o a colocar em segundo plano critérios
técnicos ou disciplinares nas suas escolhas (2006, p.15).

Assim, com o consequente aumento do seu poder de contratacdo em vista do
grandioso nimero de candidatos que disputam o mercado de trabalho, o empregador
utiliza-se por diversas vezes de critérios ilegitimos de discrimen, colocando em evidente
condicdo de desvantagem alguns candidatos ou grupo de candidatos a vaga de emprego.

Nesse sentido, verifica-se na atualidade a divulgagdo e utilizagdo das “Listas
Negras”, formadas a partir de uma base de dados relativos a trabalhadores que tenham
ajuizado reclamatoria trabalhista contra ex-empregadores e que vem servindo como critério

de selecdo dos candidatos a vaga de emprego.
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No entanto, apesar de o empregador pautar-se no poder diretivo, em sua liberdade
de contratagdo, bem como no direito a informacao, tal pratica vai de encontro com alguns
direitos do trabalhador, como o direito a privacidade, a honra, ao trabalho e o direito de
acdo. Assim, constata-se uma contraposicdo de direitos: de um lado os direitos e poderes do
empregador e de outro os direitos fundamentais do empregado.

Nesse sentido, verifica-se a relevancia e pertinéncia do tema, que advém de sua
atualidade e do contexto juridico em que se insere, uma vez que suscita questionamentos de
ordem constitucional, envolvendo conflito entre principios e direitos fundamentais do
empregado e do empregador.

O estudo em aprego busca justamente analisar tais praticas discriminatorias de
contratacdo de empregados e cada um desses direitos em estado de colisdo, avaliando, sob
a luz da constituicdo, do parametro da proporcionalidade e da ponderacdo de valores, como

um direito pode servir de limite em relagédo a outro.

Das praticas discriminatorias nas relacoes de trabalho

Para o melhor desenvolvimento do presente estudo, de inicio, cumpre tecer uma
breve analise do que vem a ser discriminacdo e como ela se consubstancia nas diversas
situacOes da relacdo de trabalho.

Para Mauricio Godinho Delgado discriminagdo seria toda conduta por meio da qual
“[...] se nega a pessoa, em face de critério injustamente desqualificante, tratamento
compativel com o padréo juridico assentado para a situagdo concreta por ela vivenciada.”
(2007, p. 774). Verifica-se, portanto, que a discriminagdo caracteriza-se pela conduta
reprovavel de negar um tratamento equanime a pessoa diante de sua situagdo concreta.

Analisando as consideragdes de Firmino Alves Lima a respeito do tema, depreende-
se que o ato discriminatério pressupde alguns elementos para sua configuragédo. Dentre eles,
a distincdo desfavoravel, que pode ser em virtude da percep¢do de menores vantagens ou
da imposicdo de maiores 6nus a determinadas pessoas ou grupo de pessoas; 0 motivo da
distingdo, que seria imprescindivel para a caracterizacdo da discriminacdo, mas que néo teria
necessidade de estar previsto em norma positivada, adotando-se o principio que as
previsdes de motivos nos documentos legais s&o meramente indicativas; outro elemento
seria que a pratica discriminatéria deve violar algum direito fundamental, e ainda que o ato
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seja desprovido de qualquer critério de razoabilidade e objetividade (LIMA, 2006, p.109-
115).

Nas relac@es de trabalho, para a configuracdo de um ato discriminatério, a intencéo
do empregador ndo é considerada, bastando que se demonstre a existéncia de uma atitude
que cause prejuizos ao trabalhador ou grupo de trabalhadores. Os direitos violados das
vitimas de uma discriminacdo podem ser integrantes da prépria relagdo de trabalho, podem
se referir a direitos pessoais, ou de qualquer natureza, como por exemplo, no caso da
discriminacdo de empregados que tenham ajuizado reclamatdria trabalhista contra seus ex-
empregadores, em evidente afronta ao direito de ingresso ao judiciario, o direito de agéo.

H& que se registrar, no entanto, que as distin¢gbes realizadas em funcdo das
necessidades do trabalho ou qualificacdo do candidato, de carater razoavel, proporcional e
justificavel, ndo podem ser consideradas discriminagdo, vez que necessarias e justas ao
desempenho do trabalho (BARROS, 2006, p.618).

Na pratica, as situacdes de discriminacdo no &mbito das rela¢des de trabalho
podem ocorrer por motivo de idade, sexo, deficiéncia fisica, raga, religido, entre outros e
podem se passar no momento da admissdo ou contratagdo, com processos seletivos
pautados em critérios discriminatorios; no decorrer da relagdo empregaticia, como no caso
de diferenciacéo salarial entre homens e mulheres; ou mesmo no momento da terminagao
do vinculo, com a dispensa do empregado por motivo de uma opinido politica divergente,
por exemplo (COUTINHO; DELLEGRAVE NETO; GUNTHER, 2002. p.149).

O presente estudo ira atentar-se as préaticas discriminatorias perpetradas no
momento da contratacdo do candidato a vaga de emprego, em que o empregador,
pautando-se no poder diretivo, em sua liberdade de contrata¢cdo, bem como no direito de
informacgdo quanto aos dados pessoais daquele com quem vai contratar, utiliza-se dos
diversos mecanismos e avancos tecnoldgicos de acesso a dados informativos para, diante de
tais informacGes, selecionar os candidatos a vaga de emprego.

Nesse sentido, surge recentemente a divulgacdo das denominadas “Listas Negras”
ou “Listas Discriminatdrias”, as listas que contém dados de pessoas que tenham ajuizado
reclamacdo trabalhista contra seus ex-empregadores e que contam caracteristicas

“negativas” em sua conduta profissional como, por exemplo, atos de insubordinagéo,
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registro em cadastros restritivos de crédito e até mesmo o recebimento de seguro-

desemprego.

A divulgacéo das “listas discriminatérias”

O momento da contratacdo de um empregado, segundo Thereza Cristina Gosdal,
pode ser visto sob vérias perspectivas. Do ponto de vista da empresa ou do empregador, o
que importa € a busca do lucro, a reducéo dos gastos e a competitividade de seus produtos.
Para tanto, o empregado a ser contratado deve possuir a melhor qualificagdo para o cargo e
ainda deve representar menores custos e riscos ao empreendimento (GOSDAL, 2003, p.
227).

Nesse sentido, 0 empregador, na protecdo de seus interesses e fundado em sua
livre iniciativa e poder diretivo, imiscui-se em aspectos da vida pessoal do candidato a vaga
de emprego de forma a buscar caracteristicas ou condutas que, sob a sua Optica, podem ser
negativas e prejudiciais ao empreendimento.

O momento vivido atualmente de globalizagdo de informagdes e de livre acesso a
dados informativos através da rede mundial de computadores facilitou sobremaneira esta
prética discriminatoria de utilizacdo de informacdes pessoais do candidato como critério de
contratacao.

Nesse sentido verifica-se constantemente a pratica discriminatéria perpetrada por
empregadores no momento da sele¢do dos candidatos & vaga de emprego por meio das
denominadas “Listas Negras” ou Listas Discriminatorias.

Como visto anteriormente, tais listas possuem dados de pessoas que tenham
ajuizado reclamatoéria trabalhista contra seus ex-empregadores, ou mesmo que tenham
figurado como testemunhas em processos trabalhistas, e que contam caracteristicas
“negativas” em sua conduta profissional.

O empregador, quando da utilizagdo de tais listas, busca um candidato que
represente 0s menores ricos possiveis para sua empresa e acaba selecionando aquele que
nédo apresente tais caracteristicas e condutas pessoais.

Para Raimundo Simao de Melo, através desse odioso ato discriminatério, praticado

por “empregadores inescrupulosos”, os trabalhadores somente tém acesso ao mercado de
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trabalho caso ndo tenham sido autores em reclamacdes trabalhistas ajuizadas em face de
antigos empregadores (2003, p.179).

Assim, a possibilidade de conseguir um emprego, que j& € dificultada por um
mercado de trabalho por demais competitivo, fica, ainda, condicionada a inexisténcia de
acoes judiciais movidas pelo candidato a vaga de emprego contra ex-empregadores, 0 que
viola frontalmente o direito de a¢do dos trabalhadores, assegurado constitucionalmente no

art. 5°, inciso XXXV, assim como o proprio direito ao trabalho, disposto no art. 6°.

O livre acesso a dados pessoais nos sites dos Tribunais

Para a prética de tal forma de discriminagdo alguns maus empregadores utilizam-se,
de forma fraudulenta, das tecnologias trazidas com o avanco da informatica para o acesso a
dados informativos de empregados que tenham ajuizado processos trabalhistas contra seus
ex-empregadores. Recentemente vinham se utilizando da busca de informagdes processuais
disponibilizadas nas homepages dos Tribunais Trabalhistas, com consultas formuladas
através do nome das partes.

Nesse sentido, Raimundo Sim&o de Melo tece as seguintes consideragoes:

Quanto a primeira forma de discriminacdo acima aludida, por meio de consultas
aos sites dos tribunais, essa triste realidade estd a demonstrar, mais uma vez, que
0s avangos da ciéncia e o desenvolvimento tecnoldgico estdo sendo utilizados para
fins espurios, diversos daqueles esperados pelos homens de bem (2003, p. 180).

Dessa forma, observa-se que o mundo moderno e virtual, possibilitado pelo
desenvolvimento de tecnologias de ponta, tem possibilitado uma revolu¢do dos costumes do
homem e insere-se em todos os setores da sociedade, incluindo a comunidade juridica. Com
isso, verificou-se o desenvolvimento de homepages dos Tribunais e 6rgdos do Judiciario que
facilitaram em muito a consulta e pesquisa de processos judiciais.

No entanto este “caminho sem volta”, segundo as palavras de Mério Ant6nio
Lobato de Paiva, deve ser visto com o0 maximo de cuidado para que este beneficio, facilidade
ou utilidade trazida pela tecnologia ndo venha a causar sérios prejuizos ao cidadao (2003, p.
257).

E, pois, que a consulta de informagBes processuais via rede mundial de
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computadores vem sendo utilizada para fins ilegitimos, como para sele¢do de candidatos a
vaga de emprego de forma discriminatdria, afrontando direitos constitucionalmente
previstos.

Nesse sentido a comunidade juridica em conjunto com especialistas da area de
informéatica tém se preocupado com esta questdo, visando coibir esta deletéria forma de
discriminagé@o na relagéo de trabalho e objetivando assegurar os direitos fundamentais dos
trabalhadores.

Recentemente foi realizado o semindrio internacional “Internet y Sistema Judicial
em América Latina y el Caribe”, promovido pelo Instituto de Invetigacion para la Justicia
Argentina, Corte Suprema da Costa Rica e International Development Research Centre do
Canadd, oportunidade em que se discutiu sobre os beneficios e dificuldades advindas das
home-pages dos Poderes Judiciais na rede e os programas de transparéncia e prote¢do de
dados pessoais. Em um dos seminarios, apresentado pelo brasileiro, Mario Antdnio Lobato
de Paiva, foi discutida justamente a problemética da busca livre disponibilizada pelos sites
dos tribunais brasileiros, trazendo uma série de consequiéncias negativas no que diz respeito
a privacidade e intimidade das pessoas e principalmente do trabalhador, vez que pde em
risco a conquista de um novo emprego (PAIVA, 2003, p. 257).

Com a ampla e irrestrita disponibilidade de dados processuais pelos sites dos
tribunais trabalhistas, os maus empregadores acabam tendo fécil acesso aos dados dos
trabalhadores que possuem ou possuiram algum tipo de agdo contra seus ex-empregadores,
funcionando como empecilho para obteng¢édo de um novo emprego.

Entre as medidas tomadas no sentido de tentar evitar essa pratica discriminatdria,
tem-se a Resolucdo n°® 310/2001, de 13 de dezembro de 2001, do Tribunal Regional do
Trabalho da 242 Regido, em que se determinou o bloqueio de consultas de processos, por
busca livre pelo nome das partes, da pagina na internet e nos terminais de extratos dos
6rgdos da Justica do Trabalho da respectiva Regido, buscando evitar a consulta geral e
indiscriminada, o que tornou o acesso restrito aos advogados ou as partes envolvidas,
através de consultas efetuadas pelo nome do advogado, nimero de inscrigdo na Ordem dos
Advogados do Brasil ou por numero do processo (PAIVA, 2003, p. 257).

Seguindo neste mesmo sentido, o Ministério Publico do Trabalho, na protecdo do

interesse publico primério indisponivel dos trabalhadores, também se articulou para ajudar
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na coibicdo dessa pratica discriminatoria, tomando providéncia perante o Tribunal Superior
do Trabalho para bloqueio da consulta por nome das partes as informagdes processuais
disponibilizadas em sua homepage, bem como para emitir recomendacdo a todos os
Tribunais Regionais para dessa forma também procederem (MELO, 2003, p. 180).
Atualmente, todos os sitios eletrénicos dos Tribunais Regionais do Trabalho e do
Tribunal Superior do Trabalho j& contam com consultas apenas realizadas a partir do nimero
do processo, nome do advogado ou numero da OAB, sendo que em algumas homepages
possibilita-se a consulta pelo nome da parte reclamada ou por seu CNPJ/CPF, como € o caso

do TRT da 22 Regiéo.

Conduta discriminatéria e abuso de direito

Conforme visto anteriormente, para a configuracdo de uma pratica discriminatoria
faz-se necessario a verificacdo de alguns elementos: a distincdo desfavoravel, que pode ser
em virtude da percepcdo de menores vantagens ou da imposicdo de maiores 6nus a
determinadas pessoas ou grupo de pessoas; 0 motivo da distingdo; a violagdo de algum
direito fundamental, e ainda que o ato seja desprovido de qualquer critério de razoabilidade
e objetividade (LIMA, 2006, p.109-115).

Assim, cumpre analisar se a conduta de divulgar e utilizar as listas discriminatorias
como critério de contratacdo de empregado configura-se em ato discriminatorio.

A utilizacdo de tais listas certamente tem o conddo de impor uma distin¢do
desfavoravel aquele que tenha exercido o direito de a¢do contra um ex-empregador. Tem o
efeito, injustificado, de alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria
de acesso ao emprego ou profissio e viola frontalmente direitos fundamentais do
empregado, como o direito & privacidade, intimidade e direito de acdo. E ainda um ato
desprovido de qualquer razoabilidade, vez que as caracteristicas constantes nas “listas
negras” e utilizadas como pardmetro para sele¢do do candidato a vaga de emprego nédo
estdo relacionadas ao trabalho a ser desempenhado nem com a capacidade do trabalhador
para exercer o cargo.

Assim, a divulgacdo de tais listas deve ser considerada uma pratica discriminatéria e

um abuso de direito, que além de ferir os principios da dignidade da pessoa humana, da
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igualdade e ndo-discriminagdo, vai de encontro com uma série de direitos fundamentais do
empregado.
Com relacdo & afronta aos direitos fundamentais do empregado através da

divulgacdo das listas negras, a jurisprudéncia nacional assim j& se manifestou:

LISTAGEM ELABORADA PELA EMPRESA COM DADOS PESSOAIS DO EX-EMPREGADO
DIVULGAGAO - DANO MORAL INDEPENDENTE DE EVENTUAIS EFEITOS NA VIDA
PROFISSIONAL DO TRABALHADOR.

A Corte Regional entendeu que ha prejuizo a imagem, a intimidade e a dignidade
do trabalhador cujos dados pessoais se encontram inseridos em um banco
cadastral elaborado pela Reclamada, destinado a consulta por outras empresas
em face de provavel contratacdo, independentemente do resultado na vida
funcional do mesmo. Assim, considerou de direito a indenizagdo por dano moral.
Diferentemente do que alegado pela Recorrente, ndo ha no Acérdao Recorrido
presuncdo de dano moral, mas simples afirmagdo da sua existéncia, diante do fato
objetivo da inclusdo do nome do autor em listagem que visava a consulta por
outras empresas. A Corte concluiu que, independentemente do resultado sobre a
vida funcional dos atingidos a divulgacdo de dados pessoais dos trabalhadores
entre as empresas constituia per si o fator gerador de irrecusavel prejuizo. Violagédo
de lei ndo configurada (art. 5°, II, XIV, XXXIX e LVII da Constituicdo Federal).
Nenhum dos julgados trazidos a colacdo contém entendimento acerca de idéntica
questdo (Sumulas 23 e 296/TST) (...). Agravo de Instrumento a que se nega
provimento. (g.n.)

(BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Processo: AIRR- n°® 558/2003-091-09-40.3,
Relator: Juiz Convocado José Ronald C. Soares, Orgdo Julgador: 22 Turma.
Publicacdo: DJ data 23/03/07.)

Nesse sentido Mario Antonio Lobato de Paiva, ao tratar do assunto, declara ser esta

forma de discriminac&o uma pratica abusiva, conforme pode-se ver:

DiscriminagBes que impegam o acesso livre ao emprego com base em certiddes
expedidas pelo Serasa ou em virtude do empregado ja ter ajuizado reclamacéo
trabalhista contra seu antigo empregador sdo praticas abusivas e inconstitucionais
que devem ser combatidas pela sociedade. (g.n.) (PAIVA, 2003, p. 258)

Trata-se de um abuso de direito porque a despeito de o empregador ter garantido
constitucionalmente o direito a livre iniciativa e a propriedade privada, nos artigos 1°, IV e
59, XXIl, bem como o direito a informacdo quanto aos dados pessoais daquele com quem vai
contratar, disciplinado no art. 5°, inciso XXXIll, tais direitos ndo sdo absolutos e devem

sempre estar em consonancia com a ordem constitucional.

Os direitos fundamentais do empregado
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O empregador, na direcdo das atividades de sua empresa, ndo pode jamais
desconhecer direitos basicos do empregado previstos nas legislacdes trabalhistas, normas
coletivas, regulamentos internos, contratos individuais e, sobretudo, na Constituicdo
Federal, que prevé os direitos fundamentais enquanto cerne do ordenamento juridico,
aplicavel a todas as relacbes humanas, entre as quais as relagBes juridico-trabalhistas
(BARROS, 2006, p. 589).

Assim, como se pOde observar, a préatica discriminatoria de divulgacéo e utilizacdo
das “Listas negras” vai de encontro com uma série de direitos fundamentais do empregado,
tais como o direito & honra, a intimidade, o préprio direito ao trabalho e o direito de acéo.

Quanto ao direito a honra, verifica-se que informac@es e dados divulgados pelo
empregador a respeito de qualidades pessoais do empregado que o individualizam perante a
sociedade, quando desabonadoras ou mesmo discriminatdrias, configuram em violagdo ao
seu direito & honra, vez que ofensivas a sua dignidade.

No que diz respeito ao direito a intimidade, Alice Monteiro de Barros trata-o como
uma tutela dirigida contra as intromissdes ilegitimas de terceiros, ou seja, € o direito de ndo
ser conhecido em certos aspectos pelos demais (2006, p. 610).

Dessa forma, atos que consistem em pesquisar ou divulgar aspectos da vida pessoal
do obreiro, ou mesmo do candidato & vaga de emprego, sem que possuam relevancia para a
atividade profissional, como no caso de investigacdo quanto a sua orientagdo sexual, nome
incluido em cadastro restritivo de crédito ou divulgado em listas negras, configuram-se
atentatorios ao direito a intimidade.

Segundo Thereza Cristina Gosdal, “o principio da n&o-discriminagdo deve nortear
todo o processo seletivo, constituindo limite & invasdo da intimidade do empregado.” (2003,
p.241).

Por outro lado, é violado o direito ao trabalho. O sistema juridico patrio reconhece
o direito social ao trabalho (art. 6° da Constituicdo Federal) como condigdo da existéncia
digna do homem, concebido como uma projecdo indissociavel da personalidade do
trabalhador, que se identifica com as condi¢Bes existenciais necessarias ao desenvolvimento
fisico, psiquico e social do sujeito, ndo deixando de ser, pois, um direito fundamental

(GEDIEL in: SARLET, 2003. p. 151).
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Tal direito é afrontado nas praticas seletivas dos candidatos & vaga de
emprego fundadas em listas discriminatérias, vez que o trabalhador tem o seu direito de
livre acesso ao trabalho vetado pelo futuro empregador, baseado em um critério de
discrimen ilegitimo.

Por fim, resta evidente que a pratica insidiosa de utilizagéo de listas discriminatérias
como critério de sele¢do de candidatos a vaga de emprego viola o direito de acéo.

E, pois, que os trabalhadores somente tém acesso ao mercado de trabalho se ndo
tiverem sido autores em reclamagbes trabalhistas ajuizadas em face de antigos
empregadores, 0 que viola frontalmente o direito de a¢do, uma vez que se véem compelidos
a ndo pleitearem em juizo a defesa de seus direitos trabalhistas, quando lesados ou
simplesmente ameacados.

Os tribunais brasileiros nesse sentido tém se manifestado, como se pode observar

da decisdo adiante colacionada;

INFORMACAO PRESTADA POR ANTIGO EMPREGADOR. TRABALHADOR APONTADO
COMO IMPROPRIO PARA O EMPREGO POR TER AJUIZADO RECLAMAGAO
TRABALHISTA. DANO MORAL DECORRENTE. A informacdo prestada por antigo
empregador, no sentido de que determinada pessoa é impropria para o trabalho
em razdo de contra ele ter movido ac¢do trabalhista, equivale a "lista negra", pratica
assaz repudiada no ambito desta Justica Especializada. Ao sugerir fama de
questionador e incapaz de prestar servicos aquele que busca judicialmente o
reconhecimento de direitos que lhe foram sonegados, a par de constituir evidente
tentativa de obstar a continuidade de sua existéncia de forma digna, atinge-se o
trabalhador em algo basico para o exercicio da cidadania: o direito ao livre acesso
ao Poder Judiciario. Da-se, por essa via, uma destinacdo a liberdade de informacéo
contraria ao Estado Democratico de Direito. Inequivoco dano a imagem advindo de
conduta claramente discriminatéria, que atenta contra a dignidade da pessoa
humana, situacdo suficiente para atrair a incidéncia do disposto no inciso X do
artigo 5° da Constituicdo Federal ndo elidida pela posterior obtengdo de nova
relagdo empregaticia. (SANTA CATARINA. Tribunal Regional do Trabalho da 122
Regido. Acorddo 3988/2006 -Relator: Juiz Gerson P. Taboada Conrado .
Publicacdo: DJ/SC data: 31.03.2006, p. 320.)

E a doutrina também, como Raimundo Simdo de Melo que tece as seguintes e

oportunas consideragoes:

Com isso, a possibilidade de emprego fica condicionada a inexisténcia de agGes
judiciais movidas pelos candidatos as vagas existentes no mercado de trabalho, em
evidente violacdo ao direito de acdo dos trabalhadores, constitucionalmente
assegurado (CF, art. 5°, XXXV), bem como ao proprio direito ao trabalho, que é um
direito social (CF, art. 6°). (2003, p. 179)
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Diante da andlise de tais direitos, cumpre analisar os direitos e poderes em que se
fundam os empregadores para realizarem tais praticas seletivas de candidatos a vaga de

emprego, para em ulterior momento analisar-se quais deles devem prevalecer.

Os poderes e liberdades do empregador

Inicialmente cumpre analisar o poder diretivo e a liberdade de contratagdo do
empregador, prerrogativas legais das quais se utiliza para tomar as atitudes discriminatorias
em estudo.

No que tange aos poderes do empregador no contrato de trabalho, Mauricio

Godinho Delgado, tratando-os de forma genérica como “poder empregaticio”, ensina que:

Poder empregaticio é o conjunto de prerrogativas asseguradas pela ordem juridica
e tendencialmente concentradas na figura do empregador, para exercicio no
contexto da relagdo de emprego. Pode ser conceituado, ainda, como o conjunto de
prerrogativas com respeito a direcdo, regulamentagdo, fiscalizacdo e
disciplinamento da economia interna a empresa e correspondente prestacdo de
servigo (2007, p. 631).

7

Assim, o mencionado doutrinador entende que a expressdo “poder empregaticio” é
a mais adequada para se referir ao fendomeno global do poder nas relagdes de emprego, 0
qual se desdobra em manifestagdes variadas, como o poder diretivo, o poder regulamentar,
poder fiscalizatorio e o poder disciplinar.

O poder diretivo, que mais interessa ao presente estudo, pode ser entendido como
0 conjunto de prerrogativas, tendencialmente concentradas no empregador, dirigidas a
organizacdo da sua atividade e & determinagédo da forma pela qual ocorreré a prestagdo dos
servigos por parte do empregado.

Dessa forma, o poder diretivo pode ser entendido como aquele poder de organizar
a sua atividade, seu negdcio, estabelecendo qual a atividade a ser desenvolvida (se
comercial, industrial, agricola); o tipo de sociedade que se estabelecera (sociedade limitada,
por acdes); o numero de empregados, a forma de seleciona-los, o local e horario de
trabalho, entre outros.

Somado a liberdade contratual, que “abrange os poderes de auto-regéncia de

interesses, da livre discussédo das condigdes contratuais e da escolha do tipo de contrato
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conveniente & atuacdo da vontade” (ROCHA; CAMBLER, 2002, p.33), o empregador se funda
em tais direitos para livremente escolher quem contratar.

Por outro lado, o empregador ainda se utiliza do direito a informacéo, assegurado
no art. 5°, XVI da Constituicdo Federal, para justificar sua atitude.

No que se refere ao direito de informacdo mais em especifico no contrato de
trabalho, Eduardo Milléo Baracat esclarece que no momento da contratacdo tanto o
empregador quanto o empregado tém o dever de informar os dados e elementos relevantes
a determinar os respectivos consentimentos, dizendo ainda que tal dever de informagao
liga-se ao principio da boa-fé no contrato de trabalho.

Nesse sentido, se o empregado ou o empregador deixarem de prestar
informagdes relevantes & formagdo do contrato, ndo estardo agindo com a lealdade
caracteristica do principio da boa-fé, que deve estar presente nas relacbes contratuais,
inclusive nas empregaticias. Nesse diapasdo, o empregador, entendo tratar-se de
informagdo pertinente & formag&o do vinculo empregaticio, faz uso do contetido das “Listas

Negras” para selecionar seus candidatos.

Da colisdo de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, enquanto direitos humanos constitucionalmente
positivados, sdo polimdrficos, dotados de um grau maior de abstracdo e amplitude, cujo
conteldo apenas é revelado no caso concreto e nas interagcdes entre si ou com outros
valores previstos na Constituicéo.

Dessa forma, em determinadas situacbes os direitos fundamentais entram em
colisdo entre si ou se chocam com outros valores ou bens constitucionalmente protegidos.
Trata-se da colisdo entre direitos fundamentais, fendbmeno que se verifica “quando o
exercicio de um direito fundamental por parte de um titular impede ou embaraga o exercicio
de outro direito fundamental por parte de outro titular” (GRAU; CUNHA, 2003, p. 232).

Diante da breve reflexdo acerca dos direitos fundamentais do empregado que sdo
eventualmente violados quando da utilizagdo das listas discriminatérias e dos direitos e
poderes em que se fundam os empregadores para dessa forma agirem, percebe-se a
relevancia do presente estudo, visto que se verifica o fendmeno da colisdo entre direitos

fundamentais.
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A prética discriminatéria de (ndo) contratacdo de empregados fundada no contetdo
das “listas negras” suscita uma seérie de questionamentos de ordem constitucional,
envolvendo conflito entre principios e direitos fundamentais do empregado e do
empregador, culminando na utiliza¢do do principio da proporcionalidade ou razoabilidade e
na ponderacdo de valores para soluciona-los.

Assim, questiona-se até que ponto a consulta a dados pessoais do candidato a vaga
de emprego ndo se configura como uma pratica discriminatéria? N&o teria direito o
empregador & obtencdo de dados relacionados aquele que possivelmente ira contratar?
N&o faria parte de seu poder diretivo e liberdade de contratagdo? Ou, por outro lado,
ndo seria evidente afronta aos direitos fundamentais do empregado? Até que ponto o
direito de um individuo esbarra na esfera juridica alheia e sofre, assim, uma limitacdo? Ha
uma hierarquia entre estes direitos fundamentais?

Para a busca de respostas a tais questionamentos faz-se necessario o estudo com
relacdo ao principio da proporcionalidade enquanto principio de interpretacdo

constitucional e da ponderagéo de valores.

Proporcionalidade como principio de interpretacéo

Para Paulo Bonavides, uma das aplica¢gdes mais proveitosas do principio da
proporcionalidade é a utilizacdo do mesmo enquanto principio de interpretacdo. Assim, toda
vez que se verifica antagonismos entre direitos fundamentais, que protegem bens juridicos
igualmente relevantes, deve-se buscar uma solucdo conciliatoria, para a qual o principio da
proporcionalidade se revela bastante apropriado (2004, p. 425).

O principio enquanto um “guia a atividade interpretativa”, segundo as palavras de
Celso Ribeiro Bastos, apresenta-se aplicavel ndo somente para elucidar certas questBes
conflituosas, mas para toda e qualquer interpretacdo, integrando, assim, o método de
interpretagéo do Direito (BASTOS apud TAVARES, 2007, p. 683).

O principio da proporcionalidade é largamente utilizado na jurisprudéncia patria,
através do qual o juiz realiza o0 sopesamento ou ponderagdo dos direitos fundamentais e dos
bens juridicos que se encontram em estado de contradi¢do, oferecendo ao caso concreto a

solucdo ajustadora de coordenagdo dos bens em conflito, sempre primando pela
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manutenc&o do sistema juridico e pela conformidade com a Constitui¢do (CLEVE; FREIRE In:
GRAU; CUNHA, 2003, p. 232).

Assim, juntamente com este principio, faz-se necessario o uso da técnica da
ponderacdo de valores ou sopesamento.

Ponderacéo de valores

Luis Roberto Barroso, com a clareza que lhe é habitual, esclarece que a subsuncéo,
enquanto férmula de compreensdo da aplicacdo do Direito (premissa maior -a norma-
incidindo sobre a premissa menor —o fato- e produzindo como consequéncia a aplicagdo do
Direito ao caso concreto), j& ndo é mais por si sO suficiente para lidar com as situacdes
juridicas cada vez mais constantes na atualidade (2004, p. 356-357).

Assim, como no caso em destagque, em que se verifica um conjunto de normas que
tutelam valores distintos entre si e apontam solugdes diversas e contraditérias para a
questdo, a adocdo da formula unidirecional da subsun¢do apontaria para a escolha de uma
norma (a premissa maior), descartando as demais. No entanto, esta solugdo néo encontra
respaldo constitucional, uma vez que afronta o principio da unidade da Constituicéo, de tal
sorte que o intérprete ndo pode simplesmente escolher uma norma e descartar as demais.

Em consequéncia, a interpretacdo constitucional se viu na necessidade de
desenvolver técnicas capazes de lidar com o fato de a Constituicdo ser um documento
dialético, que tutela interesses e valores que fregiientemente entram em colisdo. E nesse
diapasdo que a doutrina desenvolve a técnica da ponderagéo ou balanceamento.

Conforme se vé na explanac&o de Luis Roberto Barroso:

A ponderagdo consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridica aplicavel a
casos dificeis, em relacdo aos quais a subsuncdo se mostrou insuficiente,
especialmente quando uma situacdo concreta da ensejo a aplicacdo de normas de
mesma hierarquia que indicam solucdes diferenciadas ( 2004, p. 358).

Considerando que os direitos fundamentais expressam valores igualmente
significantes, a sua simultanea protecdo a titulares diversos pode gerar aparentes
antinomias quando da aplicagdo ao caso concreto (HASSON, 2003, p. 121). Assim, a
ponderagdo ou balanceamento compreende método hébil a solucionar colisdo entre direitos
fundamentais ou entre direitos fundamentais e bens constitucionalmente protegidos

(CLEVE; FREIRE In: GRAU; CUNHA, 2003, p.241).
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Gomes Canotilho esclarece que ha “uma colisdo auténtica de direitos fundamentais
quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio
do direito fundamental por parte de outro titular” (2003, p. 1271).

Assim, as questdes atinentes ao presente estudo se enquadram justamente em uma
colisdo de direitos fundamentais, uma vez que, de um lado, se encontram direitos
fundamentais do empregado, como o direito a dignidade, a igualdade, ndo discriminagé&o,
direitos da personalidade e o direito de ac¢do; sendo que do outro, situam-se os direitos
fundamentais do empregador de livre iniciativa privada, liberdade de contratacéo e direito a
informacao.

Através do método da ponderagdo, a atividade interpretativa inicia-se por uma
reconstrucdo e qualificagdo dos interesses contrapostos, detectando no sistema as normas
relevantes para solugdo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas; apds, passa-se
ao exame dos fatos e circunstancias concretas do caso e por fim, verifica-se o exercicio em
especifico da ponderacéo, que vai propiciar um equilibrio entre os direitos que estdo em
estado de tensdo, atribuindo-lhes pesos ou valores, concluindo pela escolha daquele direito
que deve preponderar no caso.

Todo esse processo interpretativo deve estar fundado no principio da
proporcionalidade, vez que a ponderacdo de valores ndo pode ser vista como “um convite
para o exercicio indiscriminado de ativismo judicial”. (BARROSO, 2004, p. 358) De forma que
a discricionariedade judicial encontra-se limitada aos casos em que o sistema juridico ndo
tenha sido suficiente para oferecer uma solucéo em tese e ainda é controlada pelo exame da
argumentacéo, verificando-se a correcdo dos argumentos apresentados ou ao menos a

racionalidade do raciocinio desenvolvido no caso.

As listas negras e a violagao aos direitos fundamentais do empregado

Com relagéo ao caso da divulgacéo e utilizagdo das “Listas Negras”, a ponderagéo de
valores e a adog&o do principio da proporcionalidade tornam-se necessarios na medida em
que a exigéncia de ndo ajuizamento de agdes trabalhistas contra ex-empregadores para fins
de contratacdo funda-se em direitos e poderes do empregador que ndo sdo absolutos e

devem estar em consonancia com a ordem juridica constitucional, havendo, portanto, a sua
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colisio com uma série de direitos fundamentais que se ligam diretamente a dignidade do
trabalhador.

A solucéo para esse conflito aparente de normas deve ser dada pelo aplicador do
Direito, diante das peculiaridades do caso concreto, verificando inicialmente se o ato do
empregador de selegdo do candidato encontra-se guiado pela proporcionalidade para, em
um segundo momento, analisar o conflito em si dos direitos e valores, baseando-se na
ponderag&o e na proporcionalidade enquanto principio de interpretagéo.

O principio da proporcionalidade possui trés elementos, contetudos parciais ou
subprincipios, quais sejam, a conformidade ou adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Assim, cumpre verificar se a medida de selecdo de empregados fundada no
contelido das Listas Discriminatdrias é adequada ou pertinente a atingir o fim almejado, que
é a contratagdo do candidato a uma vaga de emprego; verificar se este ato de sele¢do se faz
necessario, considerando que as caracteristicas ou qualidades pessoais do candidato
divulgadas em tais listas ndo influenciam diretamente na atividade da empresa ou no
exercicio da funcéo a ser desenvolvida e ainda observar quais sdo 0s interesses em jogo,
sopesando-0s e buscando a justa medida entre os meios e os fins.

Como o ato de sele¢do de candidatos envolve uma série de direitos e valores em
estado de conflito, como ja foi amplamente analisado, resta nesse momento analisar quais
deles devem prevalecer, primando-se sempre pela conformidade e unidade constitucional.

Nesse sentido, devem-se estabelecer os pesos e valores dos direitos em choque,
entdo, os direitos do trabalhador, ligados diretamente a dignidade da pessoa humana,
claramente devem prevalecer sobre direitos de cunho privado, como a liberdade de
contratacdo e poder diretivo, mesmo porque, tais direitos devem estar em consonancia com
a funcdo social, que torna o contrato e a propriedade privada elementos socialmente
relevantes, limitando o exercicio de tais liberdades.

Por outro lado, segundo Paulo Eduardo V. Oliveira, o contrato de trabalho nédo se
resume a um contetdo patrimonial (pagamento de salério mediante a contraprestacdo do
trabalho), mas possui uma dimensdo muito maior, envolvendo o direito e a obrigagéo de

respeito a dignidade das partes, principalmente do empregado (2002, p. 87).
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As normas laborais bem como a propria Constituicdo Federal trazem normas de
protecdo a dignidade e aos direitos personalissimos do empregado, que acabam restringindo
0 exercicio da autonomia contratual pelo empregador e integrando o contetido do contrato
de trabalho.

No caso das “listas negras”, verifica-se que a despeito de ter o empregador a
liberdade contratual, podendo escolher com quem contratar, e a livre iniciativa para exercer
a atividade econdmica, tais liberdades devem estar em consonédncia com o principio da
funcéo social e respeitar a dignidade da pessoa humana.

Soma-se também ao fato de o empregador, conforme disposi¢do do art. 2° da CLT,
assumir os riscos da atividade empresarial. Assim, a despeito de o empreendedor poder
considerar um risco a sua atividade a contratacdo de um empregado que ja ajuizou
reclamatoria trabalhista contra ex-empregador, este risco € um dnus seu. Nesse sentido,
Marco Tulio Viana, tratando da discriminagdo quanto & verificagdo de antecedentes
criminais de candidatos & vaga de emprego, que, guardadas as devidas proporcoes, cabe no

presente caso, assevera que:

E verdade que a contratacio de um trabalhador nessa situagio implica algum risco
a empresa. Mas esse risco ndo serd maior do que a empresa corre diariamente,
como o de um concorrente baixar os precos, um fornecedor se atrasar na entrega
ou um cliente denuncia-lo ao Procon (VIANA apud GOSDAL, 2003, p. 245).

Ent&o, tanto os riscos do negdcio quanto o respeito ao principio da fungéo social do
contrato, que exige que o empregador atenda na contratacdo aos ditames da justica social,
ndo condizem com uma pratica discriminatoria de sele¢do de candidatos & vaga de emprego.

Como esclarece José Antbnio Peres Gediel, a atividade econdmica, enquanto
expressdo e exercicio da livre iniciativa e da propriedade privada, somente se torna viavel ao
se apresentar conformada pelo respeito a dignidade da pessoa humana e pelos direitos
fundamentais (GEDIEL In: SARLET, 2003. p.156).

Portanto, diante de uma analise fundada na pondera¢édo dos valores em conflito e
no principio da proporcionalidade, verifica-se, na préatica discriminatéria em estudo, a
violacdo dos direitos fundamentais do empregado o que pode gerar, inclusive, o direito a

reparagdo por danos morais, tema que ndo se pretende abordar nesse momento, vez que
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comporta estudo diferenciado, inclusive quanto aos mecanismos preventivos e coibitivos de
tais préaticas, considerando que a tendéncia moderna, em termos de reparagdo de danos
morais, € justamente a prevencdo, em especial porque os danos de natureza imaterial ndo
se coadunam com a tutela ressarcitéria, por ndo ser mecanismo suficiente a proporcionar ao

lesado a volta ao status quo ante (BARROS, 2008, p. 241).

Conclusao

Constatou-se, no presente estudo, que o ato do empregador de selecionar
empregados baseando-se no conteddo das “listas negras” € uma insidiosa pratica
discriminatoria, que apesar de ndo constar expressamente nos textos legais como um fator
ilegitimo de discrimen, deve ser abolida pelo sistema juridico, uma vez que os fatores
elencados séo de cunho elucidativo, e ndo taxativo, considerando que o dispositivo genérico
do art. 3°, IV da CF estabelece o repudio a “quaisquer outras formas de discriminacgéo”.

Dessa forma, verificou-se que a utilizacdo de listas discriminatdrias tem o cond&o de
impor uma distincéo desfavordvel aquele que tenha exercido o direito de acdo contra um ex-
empregador. Tem o efeito, injustificado, de alterar a igualdade de oportunidades ou de
tratamento em matéria de acesso ao emprego ou profissdo e viola frontalmente direitos
fundamentais do empregado, como o direito a privacidade, intimidade, direito ao trabalho e
direito de agéo.

Assim, concluiu-se que, a despeito de ter o empregador o direito & informacéo, a
liberdade contratual, bem como a livre iniciativa para exercer a atividade econdmica, tais
direitos e liberdades ndo sdo absolutos e devem estar em consondncia com a ordem juridica
constitucional, havendo, portanto, a sua colisdo com uma série de direitos fundamentais do
empregado.

Portanto, a partir de uma andlise fundada no principio da proporcionalidade,
observou-se que tal ato do empregador é desprovido de qualquer razoabilidade, vez que as
caracteristicas constantes nas “listas negras” e utilizadas como pardmetro para sele¢cdo do
candidato & vaga de emprego néo estdo relacionadas ao trabalho a ser desempenhado nem
com a capacidade do trabalhador para exercer o cargo.

Ademais, constatou-se, por meio de uma andlise dos pesos e valores dos direitos
em choque (ponderacdo de valores), que os direitos do trabalhador, ligados diretamente a
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dignidade da pessoa humana, devem prevalecer sobre direitos de cunho privado, como o
poder diretivo e a liberdade de contrata¢cdo, mesmo porque tais direitos devem observar sua
funcéo social.

Nesta senda, constatou-se que tal pratica discriminatoria, além de afrontar os
principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e ndo-discriminagao, viola direitos

fundamentais do empregado e que pode gerar o direito a reparagdo por danos morais.
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