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RESUMO:
As chamadas “listas sujas” sdo praticas discriminatorias negativas e ilicitas nas relagdes

trabalhistas que ocorrem pelo fato de um empregado ter ajuizado uma acdo na Justica do
Trabalho contra um empregador e, em virtude disso, outros empregadores ndo o contratarem.
Na verdade, de uma forma vetusta, para essa discriminacdo era usada a semantica “listas
negras”, porém o presente artigo defende que esta expressdo ndo ¢ correta porque envolve de
forma pejorativa questdes de raca e cor, propondo, por isso, sua substituicdo pela terminologia
“listas sujas” através das quais 0 exercicio de um direito constitucional de acionar o poder
judiciario torna-se uma pecha profissional para o empregado, o que é adversatario a todo o

ordenamento juridico ndo s6 nacional, mas também internacional.
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ABSTRACT:

The so-called "dirty listing™ are negative and illicit discriminatory practices in labor relations
that occur because an employee has filed a lawsuit in Labour Court against an employer, and
because of that, other employers do not hire him. In fact, in a very old way, it was used to
such discrimination the term “blacklisting”, but this article argues that this expression is not
correct because it involves race and colour matters in a pejorative way, proposing so its
replacement by the expression “dirty lists” by which the exercise of a constitutional right to
engage the judiciary becomes a professional blemish for the employee, which is opposing to

all national and international legal system.
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1. INTRODUCAO

O numero de acOes ajuizadas perante a Justica do Trabalho - JT sdo estarrecedoras,
sendo que nos anos de 2009-2013, foram recebidas perante os 6rgaos da Justica do Trabalho
(Varas do Trabalho — VT’s, Tribunais Regionais do Trabalho — TRT’s e o TST), 15.745.306
(quinze milhdes setecentos e quarenta cinco mil trezentos e seis), a¢fes sendo 1.160.791
(TST), 3.677.891 (TRT’s) e 10.906.624 (VT’s) conforme dados publicados na consolidacéo
estatistica da Justica do Trabalho,® o quantitativo de acdes distribuidas foram registradas da
seguinte forma: no ano de 2009 (2.988.399), no ano de 2010 (2.899.647), no ano de 2011
(3.069.489), no ano de 2012 (3.291.189) e no ano de 2013 — (3.496.582) acbes distribuidas
em todas as VT’s, TRT’s e 0 TST.

O relatorio estatistico publicado pelo CNJ, referente a propositura de novas
demandas trabalhistas informa a existéncia de 14.270,501 (quatorze milhdes duzentos e
setenta mil quinhentos e uma)*, acdes distribuidas entre os anos de 2009-2010, registrado o
quantitativo da seguinte forma: no ano 2009 (3.449.243), no ano de 2010 (3.327.325); no ano
de 2011 — (3.634.312); no ano de 2012 (3.859.621) acOes distribuidas em todas as Varas do
Trabalho, TRT’s ¢ o TST, divergindo desta forma as informacBes constantes nas duas
estatisticas apresentadas, sendo as estatisticas do CNJ ainda maiores do que a da JT.

Com relagdo a Justica Federal — JF em todo pais, pode-se aferir o nimero de acGes
criminais e ndo criminais nos anos de 2009-2012 o quantitativo de 10.379.933 (dez milhdes
trezentos e setenta nove mil novecentos e trinta trés)°, sendo distribuido o quantitativo da
seguinte forma: ano de 2009 (2.626.185), ano de 2010 (2.542.380), ano de 2011 (2.644.521)
e, No ano de 2012 (2.566.847). Logo, esses indicadores mostram que as a¢des na JT nos anos
de 2009/2012 excederam as a¢Oes na JF.

Se comparadas com as agdes nas outras Justigas, por exemplo, na Justica comum
Estadual — JE de todos os Tribunais da Justica estadual do pais (somente foi possivel a
comparagdo dos feitos nos ultimos quatro anos, conforme relatdrio analitico do CNJ), o

quantitativo mesmo assim é grande, porque trata—se de mateéria especializada. O quantitativo

*-http://www.tst.jus.br/documents/10157/9243249/JT2013.pdf, acesso em 12/07/2014.
“_http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-
numeros/tabelas-do-justica-em-numeros, acesso em 12/07/2014.
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de ac¢Bes de todos os tribunais da Justica Estadual do pais nos uGltimos quatro anos foi de
73.489.222 (setenta e trés milhdes quatrocentos e oitenta nove mil duzentas e vinte duas),’
registrado o quantitativo da seguinte forma: ano de 2009 (17.428.327); ano de 2010 —
(17.456.989); ano de 2011 (18.563.867) e ano de 2012 (20.040.039).

O ajuizamento de ac¢des perante qualquer érgdo do Poder Judiciario nacional, art. 92,
da CF/88 é um direito fundamental, segundo o art. 5°, XXXV, da CF/88, porém, notadamente
o exercicio deste direito na Justica do Trabalho tem atraido um novo tipo de estigma’ e
preconceito® contra o empregado, de impedimento, muitas vezes, de sua empregabilidade (o
gue € uma modalidade de discriminacdo pré—contratual), provocando outras vezes perda do
seu emprego (discriminacdo pos—contratual) e por outras vezes impedindo sua progressao
hierarquica no emprego (discriminagdo contratual).

Além disto, dentro das chamadas “Ondas de Acesso a Justica” sendo que as trés
primeiras foram teorizadas por Garth e Cappelletti® (em sintese, a chamada “Primeira Onda de
Acesso” teve (e tem) foco na assisténcia judicidria aos necessitados, a segunda na criagao de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos e a terceira na criacdo de meios
processuais de promocdo a celeridade, eliminacdo de excesso de formalismos e tentativa de

compatibilidade com maior Justica) e a quarta por Daicof™

no chamado “Comprehensive Law
Moviment” (tambeém, em sintese € a da Justica Restaurativa, adotada no Canada e EUA com
indicacdo de vetores que promovam a (re) insercdo do agressor na comunidade, com a
participacdo deste, da comunidade e do ofendido, bem como amplo uso de variados métidos
extrajudiciais, notadamente da Mediacdo Transformativa, vedacdo a paticipacdo judicial de
advogados gque tenham fracassado na resolucdo extrajudicial da causa, envolvendo 0s mesmos
clientes, criacdo de disciplinas de Direio Preventivo de Conflitos em universidadades, etc.)
essa pratica discriminatoria é adversataria a qualquer viés de acesso a justica.

A esta discriminacdo era de forma equivocada e vetusta usada & expressao™ “listas

negras”lz, porém, para evitar—se uso de terminologia pejorativa e adjetivacfes negativas que

®- Ibidem.
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envolvam vieses de raca e cor este artigo propde o uso de outra semantica, qual seja, de “listas
sujas”. Também é importante ressaltar que o objeto desta pesquisa, ou seja, as “listas sujas”™
ja citadas ndo podem ser confundidas com a mesma expressao usada para identificar lista de
empregadores que usam de trabalho forcado, ou seja, analogo ao de escravo, degradante ou
desumano™, também chamada de “lista suja” pelo Ministério do Trabalho e Emprego- MTE®
criadas pela Portaria Interministerial MTE/SDH n°. 2, de 12 de maio de 2011.

Infelizmente, as diversas agdes civis publicas ajuizadas, notadamente pelo Ministério
Publico do Trabalho — MPT na JT (vérias julgadas procedentes meritoriamente) comprovam a
pratica recorrente desta discriminacdo, mas € importante ressaltar que sdo acdes de dificil
comprovacdo da prética discriminatoria ilicita’®. Além disto, com o ajuizamento de agdes
desta natureza e das individuais, tem-se aberto varios precedentes para pagamento de
indenizacOes a empregados estigmatizados por esta préatica discriminatdria ilicita nas relagdes
laborais®’.

As “listas sujas” sdo praticas discriminatérias que notadamente infirmam os direitos
sociais'® e, por decorréncia, o Estado Democratico de Direito®, tendo em vista que a maioria
dos empregados no Brasil, por ndo terem nem estabilidade no emprego, nem sequer a

protecdo de motivacdo de dispensas da Convencédo 158 da OIT, que teve vigéncia em jan./96

2. PINTO, Marcelo. Lista negra de empregados e cadastro de inadimplentes. Porto Alegre: Sintese Trabalhista,
ano XVII, n°. 196, p.57/67, out./05.

3 _ GRIGOROVSKI, Antnio Carlos de. As listas negras e os reclamantes trabalhistas. SP: Suplemento
Trabalhista da LTr, n°.39, Trab. 136/03, p.923/ 927, 2003.

. Esta clivagem do trabalho forcado em trabalho degradante, desumano e analogo ao de escravo foi
desenvolvido in LORENTZ, Lutiana Nacur e MELO, Guilherme Orlando Anchieta. Uma abordagem
interdisciplinar do trabalho andlogo ao de escravo nas clivagens: trabalho forcado, degradante e desumano. BH:
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Maria de Assis Calsing, 4% Turma, Revisor Ministro Fernando Eizo Ono, publicado no DJ em 18/04/2008.
Embargante. EMPLOYER - ORGANIZACAO DE RECURSOS HUMANOS LTDA. Embargado: JAIRO
GABRIEL e RURICOLA AGENCIAMENTO DE MAO-DE-OBRA RURAL LTDA).

RECURSO DE REVISTA. - LISTA SUJA-DANO MORAL. CARACTERIZACAO. DESNECESSIDADE DE
8. SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional,
internacional e comparado. RJ: Renovar, 2003, p. 90/150.

19 _ WUCHER, Gabi. Minorias: Protecdo internacional em prol da democracia. SP: Juarez de Oliveira,
2000.



(que foi denunciada pelo Brasil em nov./96 produzindo efeitos um ano apds e, de toda forma,
ja tinha sido julgada inconstitucional pelo STF, em set./96, meses apds a sua vigéncia) tém de
esperar a dissolucdo contratual para s6 entdo, pela via do poder judiciario laboral, pleitearam
seus mais basicos direitos. Porém, muitos destes empregados séo informados (ou ja sabem)
que varios empregadores ndo os admitirdo se ajuizarem agfes na JT tornando assim todo o
ordenamento juridico laboral ineficaz.

Pela gravidade dessa pratica, pelo seu carater evidentemente ilicito e nocivo, por sua
inconstitucionalidade patente, por tornar ineficaz direitos constitucionais (que séo
pressupostos para a democracia moderna®®; neste sentido varias teses de Habermas?), pelo
nimero enorme de acdes ajuizadas na JT nos ultimos cinco anos e, pelo decorrente nimero
vultoso de empregados que podem ser vitimados pela pratica das “listas sujas”, este artigo se
propde a pesquisa-las, analisando-as ndo s6 em termos de ordenamento juridico internacional,
mas também nacional e, ao final, apresentando proposi¢cdes de combate as mesmas, sendo
que, 0s marcos tedricos adotados serdo a Teoria de Fraser? de “Reconhecimento com

Redistribui¢do e Representacdo” e o Principio Juridico® da Ndo Discriminagdo®.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1 As Discriminagdes Positivas e Negativas, Licitas e llicitas no Ordenamento Juridico
Geral e Trabalhista

Antes de se aprofundar nas definicbes dos tipos de discriminagdes existentes,
necessario definir o termo discriminacdo. Conforme Mauricio Godinho Delgado
discriminacdo é a conduta pela qual nega-se a alguém, em funcdo de fator injustamente
desqualificante, tratamento compativel com o padrdo juridico assentado para a situacdo

concreta vivenciada®>.

2. HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e validade. Trad. Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, t. I1,p. 70/90.

L. HABERMAS, Jiirgen. Insercdo — inclusdo ou confinamento? In: HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do
outro - Estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p.90/100.

%2 _ FRASER, Nancy. Reconhecimento sem ética? in SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (org.). Teoria critica
no século XXI. SP: Annablume, 2007, p. 113/140.

2 _ Sobre a importancia dos principios juridicos verificar in Dworkin, Ronald. Uma questdo de principio. SP:
Martins Fontes, 2001 e DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. SP: Martins Fontes, 2002.

% _RODRIGUEZ, Américo Pl4. Principios de direito do trabalho. 32 ed. SP: LTr, 2000, p. 445-453 e
DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. SP: LTr, 2013, p.
162.

. DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 162.



As préticas discriminatérias podem ser licitas ou ilicitas®, ou seja, validadas ou n&o
pela ordem juridica, também podem ser positivas ou negativas®’, “validas” aquelas que visam
melhorar a qualidade de vida, trabalho, satde, educacdo, etc. de um grupo, categoria ou classe
de pessoas vulneraveis e “ilicitas” as que visam piorar a qualidade de vida, trabalho, salde,
educacdo, etc. de um grupo, categoria ou classe de pessoas. Neste sentido, Mello® estabelece
alguns parametros visando entender o caréter licito ou ndo de determinados tratamentos legais
diferenciados. Para o autor ndo sdo admitidas discriminag@es juridicamente intoleraveis (a
conclusdo similar parece ter chegado Perelman®® quando afirma que os tratamentos desiguais
de lei a pessoas ou grupos sociais ndo sdo admissiveis quando forem socialmente
inaceitaveis); deve existir um vinculo entre a peculiaridade diferencial da pessoa ou grupo e a
desigualdade de tratamento a pessoa ou ao grupo conferido, e esta correlacdo tem de ser
compativel com os interesses prestigiados pela Constituicdo.

N&o se admite tratamento diferenciado motivado por distingbes odiosas, por
preconceito, tomadas gratuitamente. Além disso, este fator diferencial deve existir na pessoa,
grupo, coisa ou situacdo a ser tratada de forma diferente e jamais fora delas; ndo se admite
gue pessoas sejam de antemdo individualizadas pela lei, exige-se que a lei que estabeleca um
tratamento diferenciado “abstrato”, que toda “agdo-tipo” nela prevista faca incidir a regra.
Assim, quando a norma for reproduzida qualquer um pode se colocar abaixo da mesma
situacdo-tipo e provocar sua incidéncia, desde que haja previsdo constitucional neste sentido.

A discriminacdo sé assumiria cardter ilicito ou odioso quando a situacao desacatar 0s
direitos fundamentais do ser humano com base em critérios injustificados, injustos, frutos de
preconceitos, de opinides preestabelecidas e prejulgamentos negativos, com a finalidade de
estigmatizar pessoas ou coletividades através estereétipos®

As discriminacfes positivas ndo sdo refratarias ao principio da igualdade, muito
antes pelo contrario, sdo compativeis porque visam a promo¢do do mesmo, também neste

sentido:

Minha hipotese que pretendo demonstrar ao longo do trabalho, é que o Principio
Juridico da lgualdade pode ser entendido neste contexto como um principio que
permite a maior inclusdo possivel dos cidaddos nos procedimentos publicos de

*® _ RENAULT, Luiz Otavio, CANTELLI, Paula Oliveira e VIANA, Méarcio Tulio. Discriminago. 22 ed. SP:

LTr, 2010.

2’ _ DE MELLO, Celso Antdnio Bandeira. O contetido juridico do principio da igualdade. S&o Paulo:
Malheiros, 1993, p. 17-25

8. bidem, p. 17-22.

» _ PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Sd0 Paulo: Martins Fontes, 2002.

%0 _ CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca. As agdes afirmativas como mecanismo de incluséo
social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. 2% ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 29.



justificacdo e aplicacdo das normas juridicas e de gozo dos bens e politicas publicas,
que pode ser fundamentado na dimensao linglistica do direito e que desempenha a
funcdo basica de permitir a sobrevivéncia democratica de uma sociedade pluralista.
Como pretendo demonstrar, tal funcdo é compativel, inclusive, com algumas formas
de tratamento diferenciado, como é o caso das ac¢Ges afirmativas e das propostas da
assim chamada sociedade inclusiva®. (Grifos do autor).

Porém, para este artigo ndo se admite que estes tratamentos diferenciados a grupos,

categorias ou classes pessoas vulneraveis decorram do realismo judiciario, mas sim que

tenham génese em texto normativo constitucional, ou pelo menos, infraconstitucional.

Existem vérias defini¢cdes das acdes afirmativas, terminologia adotada no Brasil, que

também s3o denominadas de “affirmative action” (a¢do afirmativa) no direito americano, de

“action positive” (agdo positiva) ou “discrimination positive” (discriminagdo positiva) na

Europa, neste sentido:

E ainda:

As acles afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas) voltadas a
concretizacdo do principio constitucional da igualdade material e & neutralizagdo dos
efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade, de origem, de idade, de origem
nacional e de complei¢do fisica. Na sua compreenséo, 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 *.

Segundo Huntley, “acdo afirmativa é um conceito que inclui diferentes tipos de
estratégias e préticas. Todas essas estratégias e préaticas estdo destinadas a atender
problemas historicos e atuais que se constatam nos Estados Unidos em relagdo as
mulheres, aos afro-americanos e outros grupos que tém sido alvo de discriminagéo e,
conseqlientemente, aos quais se tem negado a oportunidade de desenvolver
plenamente o seu talento, de participar em todas as esferas da sociedade americana
[...]. Acéo afirmativa é um conceito que, usualmente, requer o que nds chamamos de
metas e cronogramas. Metas sdo um padrdo desejado pelo qual se mede o
progresso e ndo se confunde com quotas. Opositores da a¢do afirmativa nos Estados
Unidos freglientemente caracterizam metas com sendo quotas, sugerindo que elas
sdo inflexiveis, absolutas, que as pessoas sdo obrigadas a atingi-las. A politica de
acdo afirmativa ndo exige, necessariamente, o estabelecimento de um percentual de
vagas a ser preenchido por um dado grupo da populacdo [...] Essas medidas
estimulam a unidades empresariais a demonstrar sua preocupacdo com a
diversidade humana em seus quadros®. (Grifos nossos.)

Segue outra definigao:

As acdes afirmativas podem ser entendidas como medidas publicas e privadas,
coercitiva ou voluntérias, implementadas na promocéo/integracdo de individuos e
grupos sociais tradicionalmente discriminados em funcéo de sua origem, raga, sexo,
opcdo sexual, idade, religido, patogenia fisica/ psicoldgica, etc. Esta expressdo de
consolidou na década de 60 nos Estados Unidos, na Executive Order n° 10.965, de 6
de marco de 1963, de iniciativa do Presidente Democrata John F. Kennedy,
passando, a partir de entdo, para a denominacdo generalizada de qualquer iniciativa

1 _ GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 22.
2. GOMES, Joaquim B. Barbosa. A recepcdo do instituto da acdo afirmativa pelo direito constitucional
brasileiro. Brasilia: Revista de Informacao Legislativa, v. 38, n° 151, p. 133/145, jul.-set./2001.

% _ Ibidem.



tendente a promocdo da integragdo, do desenvolvimento e do bem-estar das
minorias. As acOes afirmativas sdo, portanto, atos de discriminagdo licitos e
necessérios a acdo comunicativa da sociedade™.

Fica claro que as acbes afirmativas serdo governamentais ou obrigatdrias, mas
também podem ser iniciativa privada e facultativas. A sua classificacdo pode ser feita da
seguinte forma: voluntéarias, ou obrigatérias, governamentais (publicas), ou privadas®,
afirmativas judiciais ou extrajudiciais, etc. Também é importante clarificar que nem
sempre as ac¢Oes afirmativas estardo vinculadas a algum tipo de quota porque sdo mais
amplas, podendo ser quaisquer posturas publicas ou privadas que levem a uma inclusédo sécio-
econdmica e cultural de minorias ou “classes suspeitas”, garantindo “pari passu” a identidade
destes grupos, a pluralidade, a diversidade de representacbes sociais, econémicas e a
igualdade de oportunidades.

Na verdade, a expressdo “ag¢des afirmativas” ¢ o género do qual, o sistema de quotas
de reservas de postos de trabalho, quotas de estudo, concessdo de bolsas de estudos para
estudantes negros, contratacdo de empresas controladas por minorias para realizar contratos
com o poder publico, sistema de ajuda-adaptacdo, quota-licitacdo, auxilio ao auto-emprego,
complementacdo salarial pelo governo, concessdo de auxilios fiscais para empresas privadas
que contratam negros, indios ou pessoas com deficiéncia, etc., sdo apenas algumas de suas
espécies. Ou seja, nem sempre as acOes afirmativas serdo ligadas a politicas de quotas,
existindo muitas outras possibilidades: ajuda adaptacdo, incentivos fiscais, tributarios,
isencdes fiscais e tributarias, preferéncias em licitacdo, diminuicdo de pagamento de
contribui¢des, bolsas de estudos para certos grupos, oportunidades especiais de trabalho, de
acessibilidade e outras™.

As acbes afirmativas podem ter cunho premiativo, ou punitivo, ou ambos. As
premiativas conferem incentivos fiscais, tributarios, prémios, etc. a agdes em prol das
minorias discriminadas e as punitivas trabalham, em regra, com aplicacdo de multas
pecuniarias e penas restritivas de liberdade para aqueles que descumprirem preceitos
normativos em prol destas minorias. Como exemplo de ac¢Ges afirmativas punitivas temos a
Lei n°® 7.853/89, art. 8% que estabelece uma norma incriminadora que, dentre outros fatos,
tipifica tanto a obstaculizagcdo do acesso ao cargo publico quanto negar emprego ou trabalho

% _ CRUZ, Alvaro Ricardo Souza, op. cit., p. 185.

% _ Apud, CRUZ, Alvaro Ricardo Souza, op. cit., p. 187. Para outras consultas SHIEBER, Benjamim M.
Iniciacdo ao direito trabalhista norte — americano. SP: LTr, 1988, p. 20/70.

*® _ LORENTZ, Lutiana Nacur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas portadoras de deficiéncia.
SP: LTr, 2006, p. 369-386.



(emprego celetista) a alguém por motivo de ser pessoa com deficiéncia — PCD. A pena
cominada é de 1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusdo, e correra pelo rito suméario. Além disto, o
Ministério do Trabalho e Emprego aplica multas pelo descumprimento da quota de
contratacdo de pessoas com deficiéncia — PCD’s, do art. 93, da Lei n°. 8213/91, etc.

N&o sé a CF/88, mas também inimeras leis infraconstitucionais fizeram opg¢des pelas
mais diversas ac¢Oes afirmativas: com relacdo aos egressos do sistema prisional a Lei Estadual
de MG, n°. 18.401, 28/09/2009 e o Dec. Estadual 45.119/2009 estabelecem o pagamento de
dois salarios minimos ao més a empresas que contratarem egressos (valores esses por egresso
contratado), ja a Lei n°12.711, de 29 de agosto de 2012 estabelece uma quota em
universidades publicas para pretos, pardos e indigenas, com pressupostos de que sejam pobres
e que tenham cursado o ensino médio em escolas publicas, com relacdo a negros ha a recente
Lei n° 12.990, de 9/6/14, de quotas em certames publicos federais, com relacdo as pessoas
com deficiéncia — PCD’s ha a Lei 11788/2008, art. 17, que estabelece a quota de 10% (dez
por cento) de estagiarios PCD’s, ha a Lei n°. 12.470/2011, art. 20 e seg. (“Lei Romario”) que
estabelece que ndo h& mais suspensdo do Beneficio de Prestacdo Continuada para PCD’s
aprendizes celetarios, também com relagdo aos PCD’s (habilitados, ou reabilitados) foi
adotada pela legislacdo brasileira quotas através tanto do trabalho pablico (estatutario) art. 37,
VI, CF/88% (em ambito federal a Lei n° 8112/90, art.5°), quanto do trabalho privado
(empregado celetista®), art. 70, XXX, CF/88 e Lei n ©8.213/91, art. 93.

No que tangue as pequenas e microempresas ha previsdo das discriminacoes
positivas pelo art. 170, inc. IX, da CF/88 (regulamentado pelas Leis n° 9317/96 e 9841/99), na
questdo de género, em beneficio das mulheres nas rela¢des de trabalho ha o art. 7°, inc. XX da
CF/88 (que foi regulamentada pela Lei n° 9733/96 no ambito do trabalho), no ambito
eleitoral, Leis n° 9100/95 e 9504/97; em relagdo a protecdo da crianca e do adolescente, art.
227, da CF/88 cumulado com art. 428, CLT (que estabelece quota de trabalho para aprendizes
em empresas), etc.

H4 diversas a¢des afirmativas ratificadas pelo Brasil em ambito internacional como a
Convencéo n° 159 da OIT de 20/06/83, promulgada pelo Dec. n° 129, de 22.05.91, que trata

da politica de readaptacdo profissional e emprego de pessoas com deficiéncia e cuja tonica

%7 _«a lei reservara percentual dos cargos e empregos publicos para as pessoas com deficiéncia e definird os

critérios de sua admissao;”

% _ «“a empresa com 100(cem) ou mais empregados esta obrigada a preencher de 2%(dois por cento) a 5%(cinco
por cento) dos seus cargos com beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas, na
seguinte proporcao:| - até 200 empregados - 2%;l11 - de 201 a 500 - 3%;l11- de 501 a 1000 - 4%; IV- de 1001 em
diante - 5%”.



reside na previsdo da necessidade de implementacdo de politicas inclusivas, baseia-se no
principio de igualdade de oportunidade. Ha ainda a Recomendagdo n° 168, de 1983, da
OIT.Também neste sentido, a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia que
foi aprovada pela ONU, em 6/dez./2006, pela Resolugdo n°.A/61/611, tendo sido aprovada
pelo protocolo facultativo pelas EUA, em Nova York, em 30/03/2007 e tendo sido aprovada
pelo Brasil, pelo Dec. Legislativo n°. 186, de 9/7/2008 e finalmente pelo Dec. Presidencial n°.
6494, de 25/08/2009 que adotaram principios explicitos tanto como base de sua aplicagéo,
quanto seu sustentaculo, nos arts. 3°, 5°, 27, especialmente letra “H” no que se refere as
atividades privadas (incluindo o trabalho privado, celetista), com adoc¢do ampla de acdes
afirmativas para promocao da inclusao e igualdade dessas pessoas.

Assim, este artigo entende que apenas as discriminac0es ilicitas e negativas ndo
encontram validacdo no ordenamento juridico nacional, enquanto que as positivas e licitas
podem ser aplicadas visando a promocéo da igualdade material, cultural, laboral, etc. de um
grupo, categoria ou classe que esteja em situacdo de vulnerabilidade social.

2.2 Analise da Discriminacdo Negativa e llicita nas Relac¢Ges de Trabalho Pré—
Contratuais, Contratuais e Po0s — Contratuais Pelas Chamadas “Listas Sujas” no

Ordenamento Juridico Internacional

A OIT contém em sua constituicdo de 1998 o chamado “CLS - “Core Labor
Standart”, ou Padres Fundamentais Trabalhistas que segundo Lafer®® e Barzoto* sio
definidos por 8 (oito) convencdes internacionais fundamentais, ou seja, as Convencdes sobre
trabalho de menores n°. 138 (idade minima para admissdo a emprego) e n° 182 (Trabalho
Infantil Piores Formas), da OIT, ratificadas pelo Brasil, esta através do Dec. n°. 6481/2008
que criou a Lista TIP — Trabalho Infantil Piores Formas, bem como as Convengdes sobre
liberdade sindical n° 87 (liberdade de associacdo sindical e a protegéo do direito sindical),
essa ndo ratificada pelo Brasil e n°. 98 (direito de sindicalizacdo e de negociagdo coletivas),
ratificada pelo Brasil, as Convencbes sobre Trabalho Forcado ou Obrigatorio, n° 29
(Trabalho Forcado ou Obrigatorio) e 105 (Abolicdo do Trabalho Forcado), ratificadas pelo
Brasil e finalmente as Convencbes sobre Combate a Discriminacdo n°. 100 (igualdade de

¥ _ LAFER, Celso. A internacionalizacdo dos direitos humanos: constituicdo, racismo e relacdes

internacionais. Barueri, SP: Manole, 2005, p. 87

0 _ BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade normativa da
organizacdo internacional do trabalho e os limites do direito internacional do trabalho. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 110.



remuneracao entre géneros para trabalho de igual valor) e n° 111 (discriminacdo em matéria

de empreqo e ocupacdo), ambas ratificadas pelo Brasil.

Ha uma viva “vexata quaestio” em torno da adesdo as oito Convengdes do “CLS -
Core Labor Standart” ser feita pelo Estado membro pelo fato do pais se tornar membro da
OIT, ou seja, com este raciocinio o pais membro da OIT ndo necessitaria ratificar essas
convengdes uma vez que elas fazem parte da Constituicdo da OIT, de 1998, neste sentido
Barzotto** entende que essa integracdo se déa pela supralegalidade das normas de Direito
Internacional, porém, a integracdo no ordenamento juridico nacional da convencdo da OIT
seria feito ndo pela piramide normativa, mas sim em rede, horizontalmente, pela aplicacdo da
norma mais benéfica. Este artigo defende que isto s6 pode ocorrer se as mesmas nao forem
adversatarias as Constituicbes dos paises membros, porque, neste caso, necessitaria de
ratificacdo expressa. Nesta ordem de ideias, a inica Conven¢ao do “CLS” que o Brasil nao
ratificou, de nimero 87 como é (em parte) contraria a CF do Brasil de 1988, no seu art. 8°, 11,
n&o pode ser considerada como de adeséo imediata pelo simples fato do Brasil ser membro da
OIT, ou seja, neste caso ha a necessidade de adesdo expressa do Brasil a essa convencgéo o que
ainda n&o ocorreu.

Com relacdo a Convencdo n° 111 da OIT de 1958 foi ratificada pelo Brasil através
do Dec. 62.150 e teve vigéncia nacional em 24/11/66* especialmente interessa ao tema de
combate & discriminacdo e em termos de Direito Internacional do Trabalho sera o marco
tedrico deste artigo, além da teoria ja citada de Fraser*’. Sua redagdo é vazada nos seguintes

termos:

Artigo 1° 1 - Para os fins da presente Convencdo, o termo ™discriminagdo"
compreende:

a - toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido,
opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que tenha por efeito destruir
ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de emprego ou
profissao;

b - qualquer outra distincdo; exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou
alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou
profissdo, que poderd ser especificada pelo Membro interessado depois de
consultadas as organizacdes representativas de empregadores e trabalhadores,
guando estas existam, e outros organismos adequados.

A prética discriminatoria chamada de forma vetusta de chamadas “listas negras” sao
praticas ilicitas nas relagdes trabalhistas que ocorrem pelo fato de um empregado ter ajuizado

uma agdo na Justica do Trabalho contra um empregador e, em virtude disso, outros

1 _ BARZOTTO, Luciane Cardozo. As normas internacionais do trabalho como normas de direitos

fundamentais. Revista LTr Legislacdo do Trabalho, Sdo Paulo, v. 73, n. 07, p. 840-846, jul./2009.
*2_ MARTINS, Sergio Pinto. Convencdes da OIT. SP: Atlas, 2009, p. 252.
* _FRASER, Nancy, op. cit., p. 113/140.



empregadores ndo o contratarem. Na verdade, essa expressdo “listas negras” ndo ¢ correta
porque envolve de forma pejorativa questdes de raca e cor, por isso, este artigo propde sua
substituicdo pela terminologia “listas sujas” que pode ser definida da seguinte forma: uma
pratica discriminatéria ilicita e negativa através da qual o exercicio de um direito
constitucional de acionar o poder judiciario torna-se uma pecha profissional para o
empregado que ndo consegue empregabilidade por este motivo (sofrendo uma discriminagao
pré—contratual), ou que é obstado a permanecer no emprego por isto (discrimina¢do p6s —
contratual), ou que ndo obtém ascendéncia hierarquica na carreira (discriminacdo contratual),
0 que é adversatario a todo o ordenamento juridico internacional, notadamente a Convencao
111 da OIT, art. 1°, letra “b” que foi ratificada pelo Brasil.

2.3 Andlise da Discriminacdo nas Relagdes de Trabalho Pré—Contratuais, Contratuais e

P6s—Contratuais pelas Chamadas “Listas Sujas” no Ordenamento Juridico Nacional

Primeiramente, merece ser ressaltado que o trabalho humano, sob o ponto de vista do
reconhecimento* (segundo preceito biblico apds Adéo ter sido expulso do paraiso ele teria
como pena: “com o suor do teu rosto comeras o teu pao”) oscilou entre castigo imposto por
Deus pelos pecados humanos, depois, como pena de trabalho escravo na Grécia e Roma
(nestes o trabalho escravo também poderia ser conseqiiéncia do inadimplemento de dividas®,
em breve inventario histdrico — juridico, a prisao por dividas civis, o aviltamento do devedor
inadimplente a condi¢do de escravo, ou mesmo seu esquartejamento ocorreu até o ano 326
A.C. com a promulgagdo da “Lex Poetelia Papiria” que substituiu a execucéo pessoal (sobre a
pessoa — “nexum”) pela de seus bens (real), 0S escravos também poderiam ser resultado de
conquistas de guerras. No regime de serviddo na Idade Média, o trabalho era servil, até que
no regime capitalista-burgués, o trabalho passou a ser livre.

Em um breve inventario histdrico, no Estado Liberal, a burguesia que ja detinha o
poder econdmico com a derrocada das classes da monarquia — nobreza — clero passou a
almejar o poder politico motivo, que, alias, foi o principal motivo da Revolugdo Francesa de
1789*° que foi, em verdade, a revolucdo do burgués rico (Gerundino), tanto que o sufragio

universal so foi estendido a outras classes, além dos burgueses ricos, quase um século depois

* _ APUD FERRARY, Irani, NASCIMENTO, Amauri Mascaro e MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva.
Historia do trabalho, do direito do trabalho e da justica do trabalho. SP: LTr, 1998, p. 3- 26.

*_ TUCCI, José Rogério Cruz e AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lic6es de histéria de processo civil romano. SP:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 66 e 70.

*_ LORENTZ, Lutiana Nacur, op. cit., p. 33-53.



da Revolugdo Francesa. Os ideais de liberdade (mas nem de longe de igualdade, ou
fraternidade) eram o paradigma, surgindo os direitos constitucionais de primeira geragao, com
énfase na liberdade (negativa), em face do Estado, ou seja, na abstencdo Estatal, através de
diversas técnicas*’, dentre elas: a triparticdo de poderes de Montesquiau (poderes executivo,
legislativo e judiciario) para enfraquecimento do poder central, a declaracdo de direitos
(porém, sem nenhum caréter vinculativo) e a énfase na liberdade (exacerbada) e sem controle
para que a burguesia pudesse agir sem controle, ou amarras, em detrimento de qualquer
direito do proletariado.

Notadamente na Inglaterra, nos séculos XVIII e XIX, o fortalecimento da burguesia,
logo apds a primeira revolucgdo industrial (com énfases nas tecnologias de maquinas a vapor e
locomotivas) fez com que os interesses burgueses em conquistar novos mercados (tendo como
requisito necessario novos consumidores e, portanto, médo de obra livre) o impelisse a forjar
leis proibitivas de escravidao interna e externamente.

Porém, j& no século XX, ocorreram mudangas estruturais muito importantes que
deram géneses aos chamados direitos constitucionais de segunda geracdo, em especial na
seara trabalhista e econdmica. Cabe ressaltar que o Manifesto Comunista de Marx e Engels,
de 1848, a Revolucdo Comunista Russa de 1917 e a criacdo da OIT, de 1919, com o Tratado
de Versailles promoveram “recuos inopinados” no modo de ser capitalista que para garantir
gue ndo houvesse mudanca de sistema promoveu, ou melhor, “cedeu” a alguns direitos
trabalhistas.

Com a segunda revolucdo industrial (com énfases nas tecnologias do petroleo,
producdo de bens em massa, carros, eletrodomésticos, etc.) houve o surgimento das técnicas,
ou melhor, das “molduras na producdo capitalista”, com o Taylorismo®, em 1911,
engendrado por Frederik Winslow Taylor (“Taylorismo™) que criou a teoria da administragdo
cientifica do trabalho, com fragmentacdo do tempo e saber operarios que foi depois
aperfeicoada e intensificada Henry Ford (que, por sua vez, engendrou o “Fordismo”)*® em
1913, que acabou associando a técnica Taylorista a sua “esteira rolante”, a producdo e crédito

€m massa.

*"_ BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 72 ed.,SP: Malheiros, p. 31, 50, etc.
* _ CARELLLI, Rodrigo de Lacerda. Terceirizacdo e intermediacdo de mé&o-de-obra: ruptura do sistema
trabalhista, precarizacdo do trabalho e excluséo social. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.30
49
- Idem, p. 35.



Historicamente, merece citacdo também a enciclica papal “Rerum Novarum”™, de
1917, mas em que pese, ter contribuido para humanizacéo das relagdes de trabalho e menor
exploragdo da classe oprimida operéria, também pode ser lida com um libelo anticomunista®.
H& varios outros marcos de mudanca da postura de absenteismo do Estado (Liberal) para o
Estado interventor (Social) tais como: as politicas de J. Mainard Keynes do p0s — guerra que
apos 1945 preconizaram como receita de combate aos desastres econdmicos a intervencao do
Estado, sobretudo na &rea social, etc.

Apesar de todo o esforgo envidado pelo capitalismo para fazer oposicdo ao
comunismo, merece ser clarificado que jamais se pode olvidar que o movimento sindical tanto
revolucionario, quanto reinvidicatorio (embora aquele mais do este) foram chaves de leituras
para conquistas® de direitos da classe operéria o que somado aos outros fatores citados e
ainda as técnicas Tayloristas e Fordistas®® de producdo fizeram com que tivesse génese o

Direito do Trabalho e a criagdo de um “patamar minimo civilizatorio™*

para todos o0s
empregados. Por decorréncia, também no século XX, de 1960 a 80 tiveram vez 0s “anos de
ouro” do capitalismo onde a classe operaria pode obter significativa melhoria da qualidade de
vida e direitos trabalhistas.

Surgiram os direitos constitucionais cognominados de terceira geracao concernentes
a meio ambiente, direitos culturais, direito a diversidade que séo criacdo do século XX e tém
pretensdo de aplicabilidade universal, o que, amilde, esbarram nos empecilhos dos
“relativismos culturais”.

Porém, depois dos “anos de ouro” do capitalismo, o final da década de 80 foi
marcada por mudancas politicas, econémicas, tecnoldgicas, ideoldgicas e juridicas que
acabaram por abalar o Estado de Bem — Estar Social (Welfare State), que em sintese foram:
no Vviés politico, a queda da ameaca comunista simbolizada em 1989 pela queda do muro de

Berlim, pondo fim a este contraponto capitalista, no viés econdmico, 0 aumento do capital

especulativo (com uso preponderante do trabalho morto (maquinas), no viés tecnoldgico a

substituicdo da técnica Taylorista — Fordista pela Toyotista ( ou Ohnista, criada no Japdo, em

0 _ para se visualizar este e outros documentos histéricos juridicos importantes consultar ALBERGARIA,
Bruno. Historias do direito. SP: Atlas, 2011, p. 193.

° . BRITO FILHO, José Claudio. Trabalho decente. SP: LTr, 2004, p. 20 — 47.

%2 _ Sobre o carater historico dos Direitos Humanos verificar in COMPARATO, Fébio Konder. A afirmacéo
histérica dos direitos humanos. 42 ed.,SP: Saraiva, 2005.

3. BAYLOS, Antonio. Direito do trabalho: modelo para Armar. trad. Flavio Benites e Cristina Schultz, SP:
LTr, 1999, p. 66- 77.

>_Expressdo engendrada por DELGADO, Mauricio Godinho, In.DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo,
trabalho e emprego — entre o paradigma da destruicdo e os caminhos da reconstrucéo. SP: LTr, 2006, p. 10
- 40.



1945, por Tachii Ohno, vice-presidente da Toyota e trazida para o ocidente de 1975/80,
infelizmente, uma outra técnica chamada de Volvismo™ n&o logrou sustentar—se em &mbito
mundial) *°, com enxugamento da fabrica, terceirizacio, “Just in time”, desemprego em
massa, subemprego, emprego das técnicas como os CCQ’s, Kanban ¢ Kaizem (competi¢ao
entre times de empregados, ou como queiram 0s arautos do Toyotimo, 0 “autocontrole
operario”), com a consequente criacdo de multiplas clivagens operarias, fragmentacao de seus

interesses, roupagens juridicas e fragilizacdo sindical. No vies ideoldgico, verifica-se um

culto sem precedentes ao individualismo através do consumo, o culto ao consumo com alto
indice de obsolescéncia de mercadorias e a figura do consumidor permanentemente
insatisfeito.

De outra feita, ha uma desvalorizacdo, sem precedentes, da figura do trabalho e do
emprego, criacao de figuras do trabalho terceirizado, precarizado, subempregado e também do
trabalho escravo com pouco indice de reprovacédo social, até porque se difundiu na ideologia
que é preferivel trabalhar sem garantias trabalhistas (infelizmente, até como escravo) a ficar
desempregado... Nesta linha é a anélise de Viana™'.

Finalmente, no viés juridico, o que se verifica € um diminuicdo dos direitos
trabalhistas na atual fase do capitalismo, que atende ao nome de “flexibilizagdo” (pomposo
eufemismo para encobrir sua real significacdo de reducédo de direitos para trabalhadores) o
que faz com que autores como Delgado®®, Baylos™ e Bihr®® preconizem a necessidade de
repudio ao Estado Neoliberal (ou Ultraliberal) para implementar o requisito de patamar
minimo civilizatoério do Estado Democratico de Direito e para defesa do trabalho humano
através do fortalecimento do Direito e do Processo do Trabalho, fazendo-se mais necesséria
do que nunca esta intervencdo Estatal, sobretudo com vistas a prote¢cdo das minorias
exploradas, superexploradas e discriminadas (uma de suas dimensdes é retorno do trabalho

escravo, em pleno séculos XX e XXI).

% - NUNES, Rogério da Silva, CAIXETA, Douglas Rafael Almeida, AZEVEDO, Paola e CAROBREZ, Bruno
Gongalves. A Experiéncia Socio —Técnica no Ambiente de Produgdo: Uma Discussdo Acerca do volvismo.
Santa Maria:Revista Adm. UFSM, v. 2, n.2, p. 235-249, maio/agosto de 2009.

% _ DELGADO, Gabriela Neves. Terceirizacdo: paradoxo do direito do trabalho contemporaneo. Sao Paulo:
LTr, 2004, p. 92 — 96.

" - VIANA, Maércio Tdlio. A protecdo social do trabalhador no mundo globalizado — o direito do trabalho no
limiar do século XXI . SP: Revista LTr, vol. 63, n. 7, p. 60/74, jul./1999.

%8 . DELGADO, Mauricio Godinho. Capitalismo, trabalho e emprego — entre o paradigma da destruicéo e
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Editions Ouvriéres, 1991. Colecio Mundo do Trabalho. Ed. Brasileira, SP: Boitempo, 1998, p. 69, p.105-163 e
p.247.



A produgdo Ohnista ou Toyotista foi engendrada pelo vice—presidente da Toyota
Tachii Ohno, no pds segunda guerra e empregava as seguintes técnicas: reducdo ao maximo
dos empregados da empresa, pela terceirizacdo tanto interna, quanto externa, com o proposito
de diminuir gastos e precarizar, reduzir, direitos; emprego da técnica “Just in Time”, na qual o
produto s6 € fabricado a partir dos pedidos, 0 que evita gastos com estoque (no Brasil a
consequéncia trabalhista direta desta técnica foi a criacdo o art. 59, 82° da CLT, “Banco De
Horas”); criacdo de uma féabrica ndo mais hierarquizada, dividida entre a alta geréncia
produtiva e todos os demais empregados, chamados de ‘“chdo de fabrica” e sim
“horizontalizada”, criando a falsa sensa¢do que os empregados se auto dirigem, quando, na
verdade, eles trabalham em uma espécie de frenética competi¢do entre times (ao “time”
vencido sobra o desemprego e ao vencedor a manutencdo do emprego, porém, apenas por
ora...). Dessarte, isto afetou 0 movimento sindical infirmando-o.

Neste contexto de extrema precarizacdo do trabalho humano, também no Brasil
houve intenso refluxo do movimento sindical e do “Welfare State”, sendo que a discriminacao
ilicita e negativa pela pratica das listas sujas mostra—se especialmente grave sendo
adversataria ndo s6 a legislacdo brasileira, em especial, a Lei n° 9029/95, (apesar de ndo
prever expressamente esta discriminacdo pode ser aplicada porque seu rol de discriminacdes
ndo é exaustivo e sim exemplificativo), mas também aos Principios Juridicos da Igualdade e
ndo Discriminacdo validadas pela CF/88, além do arcabouco juridico internacional, ja citado.

Com relacéo ao Principio da ndo Discriminacdo apareceu, primeiramente, na obra de
Rodriguez, cuja primeira edicdo foi de 1978, entretanto s6 na terceira edicdo, em 2000 é que
aparece pela primeira vez o chamado “Principio de Nao Discriminagdo”. Este artigo ira
analisar este principio e o da lgualdade em quatro autores da América Latina: o uruguaio
Rodrigues®™, o argentino Ruprecht® e os brasileiros Delgado®® e Da Silva®*.

Na visdo de Rodriguez o principio da ndo discriminagdo € a diretriz geral vedatoria
de tratamento diferenciado a pessoa em virtude de fator injustamente desqualificante.
Discriminacdo € a conduta pela qual nega-se a alguém, em funcdo de fator injustamente
desqualificante, tratamento compativel com o padrdo juridico assentado para a situacdo

concreta vivenciada. O referido principio nega validade a essa conduta discriminatéria®.

®! . RODRIGUEZ, Américo PIa. Principios de direito do trabalho. 32 ed., SP: LTr, 2000, p. 445/447.

® _RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do direito do trabalho. SP: LTr, 2013, p. 101/104.

* _ DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. SP: LTr, 2013, p.
162.

* _SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 22 ed., SP: LTr, 1999, p. 170/171.
% _ RODRIGUEZ, Américo PI4. , op. cit., p. 445/447.



Para varios autores ha diferencas entre principios da igualdade e ndo discriminacéo,
para Ruprecht®® este principio leva a excluir todas aquelas diferenciacdes que pdem um
trabalhador numa situacdo de inferioridade ou mais desfavoravel que o conjunto e sem razdo
valida nem legitima, aquele principio encerra a ideia da equiparacdo, que ¢ uma fonte de
conflitos e problemas, descaracteriza o carater minimo das normas de trabalho e impede a
concessdo de melhorias e beneficios que poderiam existir. Ele estabelece que o individuo, nas
relacfes privadas, ndo é obrigado a tratar a todos de igual maneira, podendo legalmente fazer
distin¢Bes entre uns e outros. Isso decorre do principio da autonomia individual e da liberdade

contratual. Todavia, em matéria trabalhista®’:

Os homens, sem duvida, ndo sdo todos iguais quanto a sua capacidade fisica e forgas
intelectuais e morais, variadas e diferentes em cada um. Mas deve ser superada e
eliminada, como contraria a vontade de Deus, qualquer forma social ou cultural de
discriminacdo no tocante aos direitos fundamentais da pessoa em razdo do sexo,
raca, cor, condicdo social, lingua ou religido. E realmente lamentavel que esses
direitos fundamentais das pessoas ndo sejam respeitados em toda parte .

Luiz de Pinho Pedreira da Silva aborda os principios da igualdade e o principio da
ndo discriminacdo, definindo que o principio da igualdade toma duas dire¢des, sendo: positiva
e negativa ou, nas expressdes de Antébnio Monteiro Fernandes (citado em Silva), os
imperativos constitucionais de igualdade e ndo discriminacdo projetam, no dominio do Direito
do Trabalho, corolérios negativos e positivos. Em sua face positiva, o principio da igualdade é
constituido, por normas que criamos destinatarios deveres de agir em certos moldes. ®°. Pelo
principio da ndo discriminacio se especifica o da igualdade. E ele o aspecto negativo do
principio da igualdade. Pode, sem mais, afirma-se — e quem o diz é Monteiro Fernandes — que
0 principio da ndo discriminacdo assume, no ordenamento portugués, como na generalidade
dos sistemas, maior notoriedade. Aduz que a idéia de nao discriminacgdo se radicou como um
postulado fundamentalmente proibitivo, através do qual foram inicialmente visadas as
diversas formas de tratamento diminuido, desvantajoso ou preferente para “grupos
particulares de trabalhadores” °

Mauricio Godinho Delgado estabelece que existe certa divida sobre se a distin¢éo
em principio da ndo discriminag¢do ou da isonomia como proposicado geral externa aplicavel
ao ramo justrabalhista especializado. Contudo, Mauricio Godinho defende que ndo sdo
conceitos efetivamente idénticos. O principio da ndo discriminagéo é principio de protecéo, de

% _ RUPRECHT, Alfredo J. SP, op. cit., p. 101-104.
67 _ Ibidem.

%8 _ RUPRECHT, Alfredo J. , op. cit., p. 101-104.

% _ Silva, Luiz de Pinho Pedreira, op. cit., p.171.
°_ Ibidem.



resisténcia, denegatério de conduta que se considera gravemente censuravel. Portanto, labora
sobre um piso de civilidade que se considera minima para a convivéncia entre as pessoas. J& 0
principio da isonomia é mais amplo, mais impreciso, mais pretensioso. Ele ultrapassa, sem
duvida, a mera ndo discriminacdo, buscando igualizar o tratamento juridico a pessoa ou
situacOes que tenham relevante ponto de contato entre si. Mas ndo € necessariamente (embora
em certas situacdes concretas possa se confundir com isso), principio de resisténcia basica,
que queira essencialmente evitar conduta diferenciadora por fator injustamente
desqualificante. A isonomia vai além, podendo ser comando equalizador resultar de mera
conveniéncia politica, cultural ou de outra natureza (embora estas também sejam importantes,
é claro), sem comparecer no caso, fundamentalmente para assegurar um piso minimo de

civilidade para as relacdes entre as pessoas’”.
5. PROPOSICOES DE COMBATE AS “LISTAS SUJAS”

Fraser’? defende que a igualdade pressupde a aplicagdo da chamada “Teoria do
Reconhecimento, Redistribuicdo e Representagdo” na qual defende que os grupos “outsiders”
(ou de exclusdo permanente na sociedade) para terem uma inclusdo e igualdade societal
precisam primeiro de reconhecimento (e auto-reconhecimento) da sua situagdo particular
(inclusive da discriminacdo sofrida), segundo, de redistribuicdo de bens materiais, de
oportunidades e terceiro, finalmente de representagao.

O combate a discriminagdo ilicita nas chamas “listas sujas” apesar de ter amplo
arcabouco normativo de repudio internacional (e também nacional), notadamente ancorado no
principio da ndo discriminacdo (para outros autores, dentro dos vieses do principio da
igualdade) ndo tem ainda regra especifica de combate, 0 que ndo afasta, para este estudo, o
uso analdgico das indenizacgdes vultosas preconizadas na Lei n° 9029/95, entretanto seria
importante para fins da teoria acima de Fraser a colocagdo de forma singular desta prética
discriminatoria no rol de discriminagdes a serem indenizadas na forma prevista nesta lei, ou
seja, haveria assim uma ac¢do afirmativa do tipo punitiva para essa pratica com indenizacfes
grandes previamente previstas.

Porém, aliada a via legal sancionadora, este trabalho também entende que, tais quais
as varias préaticas de agdes afirmativas premiativas (descritas no item de ndmero dois deste

artigo) também seria interessante a criacdo de alguma acdo afirmativa que estimulasse a

' _ DELGADO, Mauricio Godinho, op. cit., p. 162-163.
2 _ FRASER, Nancy, op. cit., p. 113/140.



contratacdo de empregados que tivessem ajuizado adrede acGes perante a JT, atraves, por
exemplo, de possibilidade maior de parcelamento de dividas tributarias de empregadores
(exceto as fundiérias, pelo carater alimentar das verbas laborais).

Outras técnicas de combate as “listas sujas” também poderiam ser difundidas, como
a de obstar a consulta aos sites da JT por nome de empregados, porque dificultaria essa
pratica discriminatoria, o que ja foi feito inclusive no &mbito do TRT — MG desde
10/04/20007. E claro que os empregadores (ou mesmo empregados a mando, quase sempre,
de potenciais empregadores) poderiam, em respeito ao Principio da Publicidade fazer esta
consulta por peticdo ao respectivo TRT deveriam justificar o pedido, sendo que nestes casos a
possibilidade de existéncia dessa préatica discriminatdria ja ensejaria dendncia (noticia de fato)
ao Ministério Publico do Trabalho. Evidentemente que o empregador também poderia obter
este informacdo ligando para outros empregadores, porém, ressalte-se, que como estes
poderiam ja ter fechado, ou serem em numero grande isto também dificultaria essa prética
discriminatoria.

Importante ressaltar que ap6s a publicagdo da resolucdo 121/20107, alterada pela
resolugdo 143/2011" do CNJ foi estabelecido que os Tribunais Regionais do Trabalho se
adequassem em relacdo as consultas publicas processuais e que as pesquisas somente fossem
feitas por numero atual ou anteriores de processos, inclusive em outro juizo ou instancias;
nomes dos advogados, registro junto a Ordem dos Advogados do Brasil de modo a restringir o
acesso de informacGes processuais por meio eletronico.

Porém, ficou muito mais facil para os empregadores terem acesso as “listas sujas”
ndo sé porque é amplamente possivel a consulta por nome de empregadores na JT, para saber
o empregado (ou candidato ao emprego) tem acdo em curso’®, mas também a consulta ao
BNDT — Banco Nacional de Devedores Trabalhistas’’, art. 642, “a”, CLT para saber se
qualquer dos ex—empregadores de um empregado foi perdedor de uma acdo trabalhista que
transitou em julgado, formalizou acordo, ou teve um Termo de Ajuste de Conduta executado.
Ou seja, infelizmente ainda ¢é possivel a consulta “reversa” por nome de empregadores o que

torna plenamente possivel a identificagdo dos empregados que propuseram reclamacdes

" _ PRT 1/2000 — TRT 3% Regido de 10/04/2000, publicado no DJMG em 15/04/2000. Darcio Guimaraes de
Andrade - Desembargador Presidente do TRT da 3? Regido.
" _ http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/323-resolucoes/12239-resolucao-no-121-de-5-
de-outubro-de-2010, acesso em 20/07/2014.
» http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/resolucoespresidencia/17401-resolucao-n-
143-de-30-de-novembro-de-2011, acesso em 20/07/2014.
: - http://www.trt3.jus.br/servicos/certidao/cert_feitos_trab_presencial.htm, acesso em 14/7/2014.

- Ibidem.
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trabalhistas em face de antigos empregadores criando-se desta forma a possibilidade de
desenvolvimento das “Listas Sujas” por uma via “reversa”.

E de extrema relevancia a edicdo da Resolucdo 139/2014 do Conselho Superior da
Justica do Trabalho - CSJT'® que estabelece as medidas a serem adotadas pelos Tribunais
Regionais do Trabalho para impedir ou dificultar a elaboragdo das “Listas Sujas” inclusive
por empresas especializadas em rastrear nomes de empregados nos sitios da JT, “verbis in
verbis”:

“Considerando a pratica de utilizacdo de informagdes processuais com o objetivo de
se elaborar as denominadas “listas sujas”, contendo informagdes sobre autores de
reclamagdes trabalhistas no &mbito do Judiciario do Trabalho”.

“RESOLVE:

Art. 1° Os Tribunais Regionais do Trabalho deverdo adotar medidas para mitigar o
acesso automatizado a dados dos reclamantes arquivos bloqueados para rastreamento,
inclusive os de formato acessivel, como os de extensdo “PDF” e “DOC”; Evitar o uso
de links estaticos e de facil acesso para os arquivos gerados pelos diérios eletrénicos
sem que haja previamente uma ac¢do de consulta por parte do usuério;” (Negritos do
artigo).

2. Adotar, sempre que possivel, as diretivas NOINDEX, NOFOLLOW (meta-tags)
nas paginas existentes nos sites dos Tribunais que possam conter dados abertos de
reclamantes e reclamados, a fim de evitar o rastreamento por robds de busca.”
(Negritos do artigo).

Entretanto, como ja foi citado como hd a “consulta reversa” por nomes de
empregadores (e que faz com que seja revelado, por decorréncia, 0 nome do empregado autor
de acdo — reclamante) ainda serd necessario que os Tribunais do Trabalho busquem outras
solucBes dificultar a pratica ora descrita e para seguir esta Resolucdo, mas é claro, sempre
adequando—se também ao principio da publicidade.

3 CONCLUSAO

A pratica engendrada através das “listas sujas” & empregados que tenham ajuizado
acOes na JT sdo discriminacdes negativas, ilicitas e adversatarias tanto ao ordenamento
juridico internacional, quanto nacional, neste notadamente em agressdao ao Principio da Nao
Discriminacao.

Essa pratica reveste—se de especial ilicitude (inconstitucionalidade) ndo sé porque
afronta um direito constitucional de acionar, provocar o poder judiciario, no caso, a JT, art. 5°,
XXXV, da CF/88, mas também porque infirma os direitos dos empregados tendo em vista que

a maioria desses no Brasil, por ndo terem nem estabilidade no emprego, nem sequer a

"8 _ http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/39800, acesso em 17/7/2014:


http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/handle/1939/39800

protecdo de motivagéo de dispensas da Convencédo 158 da OIT e tém de esperar a dissolucdo
contratual para sé entdo, pela via do poder judiciario laboral, pleitearam seus mais basicos
direitos na JT.

Porém, muitos destes empregados sdo informados (ou ja sabem) que varios
empregadores ndo os admitirdo se ajuizarem acdes na JT acabam néo propondo ac¢des na JT,
nem apos o final do contrato de emprego tornando assim todo o ordenamento juridico laboral
ineficaz.

Além disto, dentro das chamadas “Ondas de Acesso a Justica” sendo que as trés

%% no chamado

primeiras foram teorizadas por Garth e Cappelletti’® e a quarta por Daico
“Comprehensive Law Moviment” essa pratica discriminatoria ¢ adversataria a qualquer viés
de acesso a justica.

Pela gravidade dessa préatica, por também envolver um ndmero vultoso de agdes
ajuizadas na JT nos ultimos cinco anos (j& descritas estatisticamente no item um desse
trabalho) e pelo decorrente nimero expressivo de empregados que podem ser vitimados por
esta pratica ela tem de ser rechacada. Isto pode ser feito por acbes punitivas, sendo
interessante inseri—las (expressamente) nao s6 no rol da Lei n°. 9029/95 (conforme a Teoria
de Fraser® que envolve reconhecimento da prética discriminatéria, auto—reconhecimento do
grupo categoria ou classe discriminada, redistribuicdo e representacdo destes) mas também
pela via de acBes afirmativas premiativas que atrairiam beneficios para empregadores que
contratassem esses empregados.

Além disto, seria interessante, para dificultar a pratica discriminatéria que além das
medidas j& adotadas pelos TRT’s, capitaneado por ato do TRT — MG, em 15/04/2000% de
proibir a consulta por nomes de empregados nos sites da JT que todos 0os TRT’s buscassem
meios de adequar-se a citada Resolucdo 139/2014 do Conselho Superior da Justica do
Trabalho — CSJT®®, mas é claro compatibilizando—se com o principio da publicidade.
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