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Resumo: O Direito ao Trabalho estd previsto no rol de direitos
sociais na Constituicao Federal de 1988 e, assim, constitui direito
fundamental social, que deve ser garantido a todos, sem qualquer
distin¢do. A discriminacao no trabalho ¢ vedada no plano nacional
pela Constituigdo e normas infraconstitucionais, bem como no
plano internacional, especificamente, pela Convengdo n. 111 da
OIT, seja no periodo pré-contratual, contratual ou pos-contratual.
A ndo contratacdo pelo empregador de individuos que possuam
antecedentes criminais ofende o principio da igualdade, inibindo
a efetivacdo do direito fundamental ao trabalho, e constitui abuso
de poder do empregador, pois caminha em sentido contrario ao
ordenamento juridico internacional e brasileiro. Por constituir
pratica discriminatoria, ha no Brasil a adoc¢ao de acdes afirmativas
que buscam reduzir esta desigualdade, sendo o principal o Projeto
Comecar de Novo do Conselho Nacional de Justica. A politica
criminal brasileira tem como uma de suas bases a ressocializacao
dos egressos por meio da insercdo no mercado de trabalho pela
criacdo de politicas publicas especificas para este fim. Buscou-
se verificar se a pratica da exigéncia de apresentacao de certidao
de Antecedentes Criminais, de fato, ocorre, mediante a aplicagao
de questionario aos apenados em regime aberto no Patronato
Municipal de Apucarana.

Palavras-chave: Discriminacdo no trabalho. Antecedentes
criminais. A¢ao afirmativa. Ressocializagao.
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Abstract: The Right to Work is listed as one of the many social
rights of the Brazilian Federal Constitution of 1988. In other
words, it is a fundamental social right that must be upheld by
the State and all its citizens. Therefore, any form of workplace
discrimination is prohibited by the Brazilian Constitution and
infra-constitutional norms, as well as at the international level,
specifically by the ILO Convention no. 111, in its pre-contractual,
contractual or post-contractual form. The failure of the employer
to hire individuals with criminal records offends the principle of
equality, inhibiting the realization of their fundamental right to
work, and constitutes an abuse of the employer’s power, since it
goes against the international and Brazilian legal system. Because
it is a discriminatory practice, Brazil adopts affirmative actions in
order to reduce this inequality, the main one being the “Projeto
Comecar de Novo” (Starting Again Project) of the National
Council of Justice. One of the most fundamental pillars of
Brazilian criminal system is the re-socialization of prison inmates
with the use of specific public policies in order for them to enter
the workforce. This paper sought to verify whether the practice of
requiring the presentation of a Criminal Background Certificate,
in fact, occurs, through the application of a questionnaire to
those convicted in an open regime at the Municipal Patronage of
Apucarana.

Keywords: Discrimination at work. Criminal Background.
Affirmative Actions. Re-socialization.
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INTRODUCAO

O Direito ao Trabalho esta previsto no rol de direitos sociais, econdmicos e culturais,
na Constituicdo Federal, no plano nacional, e no plano internacional nos tratados de Direitos
Humanos. Sendo assim, por tratar-se de direito fundamental social, privilegiado no ordenamento
juridico, possui eficacia e vincula os particulares.

E neste ambito que ganha destaque o principio da igualdade, o qual, em seu sentido material,
determina que a todos deve ser garantida a igualdade de oportunidades. A Constituicdo de 1988
privilegia o referido principio ao prever a igualdade de todos perante a lei, mas também ao elencar
como objetivos da Republica a erradicacdo da marginalizagdo, a reducao de desigualdades sociais
e a promogao do bem de todos, sem preconceitos e quaisquer formas de discriminagao.

Seguindo os principios constitucionais, a legislacdo infraconstitucional vedou,
expressamente, condutas discriminatdrias e inibitorias do direito ao trabalho, sendo que as condutas
que se pautem em critério de discriminag@o e constituam obstaculo ao atingimento deste direito
sdo passiveis de serem consideradas ilicitas.

Desta feita, o objeto do presente artigo pretende analisar se a existéncia da pratica de
exigéncia de certiddo de Antecedentes Criminais pelo empregador em processo de admissao do
empregado constitui-se conduta discriminatdria e antijuridica.

Ainda, tratou o presente artigo de um estudo de caso com uma amostra de 20 (vinte)
assistidos do Patronato Municipal de Apucarana, a fim de verificar a existéncia da referida pratica
no cotidiano dos processos seletivos de contratacdo de trabalhadores, por meio de um questionario
com andlise quantitativa. Ressalta-se que a intencao do trabalho € verificar se, de fato, a pratica de
ndo contrata¢do de candidato com antecedentes criminais ocorre, utilizando como publico-alvo,
conforme ja exposto, uma sele¢ao de assistidos do Patronato Municipal de Apucarana.

1 A DISCRIMINACAO NO TRABALHO

A igualdade, considerada um dos fundamentos basicos de um Estado Democratico de
Direito, foi consagrada na Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) que prevé “todos sdo iguais
perante a lei” (artigo 5°) a fim de construir uma sociedade livre, justa e solidaria, erradicando
a pobreza e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Dentro desse contexto ocupa destaque importante a questdo o principio da igualdade e da
ndo discriminagdo no ambito trabalhista, principalmente se a possibilidade de exigir antecedentes
criminais no processo de pré-contratagdo do trabalhador ndo pode ser considerado um ato de
discriminacao.

Para tanto, se faz necessario discorrer sobre o que ¢ discrimina¢do, bem como o que se
entende por agdo afirmativa, relacionando com o direito do trabalho e com principio da igualdade,
particularmente por se tratar de direito fundamental.

1.1 Igualdade e A¢ao Afirmativa

A constitucionalizagdo do principio da igualdade ocorreu apos o surgimento do Estado
Moderno, em decorréncia das Revolugoes do final do século XVIII, surgindo de maneira formal,
pois correspondia & maxima “todos sdo iguais perante a lei”. Constituiu, assim, um fundamento
do Estado Liberal burgués, visando acabar com privilégios de determinadas classes da sociedade
(MENEZES et al., 2009, p. 76).

Essa concep¢ao formal passou a ser questionada apds a Revolugdo Industrial, quando
comegou a ser constatado que, na busca pela igualdade, apenas a simples declaracdo geral ndo seria
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suficiente para assegura-la de fato, surgindo a necessidade da efetiva¢do do respectivo principio,
principalmente para tornar acessiveis as oportunidades para quem era socialmente desfavorecido.
Portanto, se um primeiro momento ¢ marcado pela prote¢do geral com o temor da diferenca,
tratando o individuo de forma generalizada, passa-se a perceber a necessidade de individualizagao
e diferenciacdo (PIOVESAN, 2005, p. 46).

A igualdade possui trés vertentes, quais sejam: igualdade formal, que consiste no preceito
“todos sdo iguais perante a lei”’; igualdade material que corresponde a justica social e distributiva; e
a igualdade material que diz respeito a justi¢ca como reconhecimento de identidades (PIOVESAN,
2005, p. 47).

Rothenburg (2008, p. 79) afirma que “repete-se a exaustdo que se devem tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade” e, ndo obstante sua
generalidade, esclarece que essa maxima expressa o aspecto juridico da igualdade, pois alude
ao tratamento, quando afirma que as pessoas devem ser tratadas como iguais ou desiguais pelo
Direito.

A Constitui¢ao de 1988 (BRASIL, 1988) prevé a igualdade formal como declaracio geral
no caput do artigo 5°, porém, resta claro que a igualdade que importa ¢ a material, caracteristica
dos direitos sociais, ao estabelecer no artigo 3°, dentre os objetivos fundamentais da Republica, a
erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a redugdo das desigualdades e vedagao de
quaisquer formas de discriminagao.

Assim, ¢ possivel afirmar que a ndo discriminagdo ¢ decorrente do principio da igualdade
material, visto que ¢ impossivel compreender o que seja discriminagdo sem atreld-la a igualdade.
Nesse sentido, Mallet (2010, p. 17) esclarece a partir da definicdo de discriminagao

Discriminagdo supde desigualdade. Ndo qualquer desigualdade, [...] mas a
desigualdade ilegitima, intoleravel diante das circunstincias e dos padrdes entdo
vigentes. Por isso que, se a justica se relaciona com a igualdade e a igualdade
repele a discriminagdo, a discriminacdo ¢ também a negagdo da justica.

Para Piovesan (2005, p. 48) a “discriminac¢ao ocorre quando somos tratados como iguais
em situacdes diferentes e como diferentes em situagdes iguais”. Assim, discriminar pode, portanto,
ter dois sentidos: um pejorativo e outro que tem como significado apenas uma distingao.

No primeiro caso, também chamada de discriminacdo ilicita ou negativa, resulta do
preconceito e constitui um fendmeno intergrupal voltado a determinado grupo de pessoas ou a
uma pessoa especifica, implicando em uma predisposicao negativa (GUGEL, 2000, p. 18).

Assim, a discriminagao ilicita consiste em toda exclusao, restri¢do, distingdo ou preferéncia
que tenha como objetivo ou resultado prejudicar ou anular o exercicio dos direitos humanos
e liberdades fundamentais, seja no campo politico, econdmico, social (incluindo no ambito
trabalhista), cultural, significando sempre uma desigualdade (PIOVESAN, 2005, p. 48).

No segundo caso, chamada de discriminagdo licita ou positiva, esta consiste na distingao
realizada para preservar o principio da igualdade, ou seja, diferenciacdo legitima de individuos que
se encontram em situagdes diferentes (SOUTO MAIOR, 2002, p. 97). Desta forma, a discriminagao
licita ou positiva seria o dever de diferenciagdo sempre que este seja necessario para o alcance da
igualdade efetiva (ROTHENBURG, 2008, p. 79, 82).

Bandeira de Mello (2004, p. 11) afirma que a discriminag@o é recebida como compativel
com o principio da igualdade apenas quando existe “um vinculo de correlacdo logica entre a
peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto e a desigualdade de tratamento em fungao
dela conferida”, ressaltando ao final que tal correlagdo deve ser compativel com os interesses
prestigiados pela Constituicdo (MELLO, 2004, p. 17).

Conclui-se que a igualdade formal esta relacionada a vedagdo de discriminagdes
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injustificadas (discriminagao ilicita ou negativa) e a igualdade material estd relacionada a exigéncia
de tratamento distinto (discriminacdo licita ou positiva), em sentido social de interferéncia do
Estado.

No presente trabalho a discriminagdo ilicita serd chamada apenas de discriminagdo e a
discriminacao licita de agdo afirmativa.

Em relacdo a acdo afirmativa (“discriminagdo licita ou positiva”), Gugel (2000, p. 16)
define como:

Conjunto de medidas legais, modo de vida e politicas sociais que pretendem
aliviar os tipos de discriminagdo que limitam oportunidades de determinados
grupos sociais. Um esfor¢o voluntario ou obrigatorio, imposto pelo governo
federal, estadual e municipal, instituigdes publicas ou privadas, escolas, para
combater a discriminag@o e para promover a oportunidades na educagao e acesso
ao emprego.

As acgdes afirmativas podem ser compreendidas como “tratamento desigual imposto
pela lei, para compensar a desigualdade existente na realidade”, consideradas como medidas
indispensaveis na busca da eliminagdo da desigualdade de fato com vistas a igualdade substancial,
visando a reducdo da desigualdade (MALLET, 2010, p. 40).

Para Piovesan (2005, p. 49) as a¢des afirmativas constituem medidas especiais que objetivam
acelerar o processo de alcance da igualdade substantiva pelos grupos excluidos, consistindo em
medidas concretas para viabilizar o direito a igualdade, moldando-se no respeito a diversidade.

Desta forma, a interferéncia Estatal, por meio das chamadas agdes afirmativas, tem por
objetivo a busca pela igualdade de fato e na erradicacdo da discriminagdo e, conforme se pretende
analisar adiante, constitui passo importante na efetivagcao dos direitos fundamentais, principalmente
no ambito das relagdes de trabalho.

1.2 A Efetivacao do Direito ao Trabalho como Direito Fundamental e a Erradicaciao da
Discriminacio no Trabalho

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos introduziu a concepg¢ao contemporanea de
direitos humanos, fundada na universalidade e indivisibilidade. Para aquela, o inico requisito
¢ a condicdo humana; e para a indivisibilidade os direitos humanos constituem uma unidade
indivisivel, interdependente e inter-relacionada (PIOVESAN, 2004, p. 21).

Ao eleger a indivisibilidade dos direitos humanos a Declaracdo dos Direitos Humanos
(ONU, 1948) conjuga o discurso liberal e o discurso social, combinando os valores da liberdade
e da igualdade. No mesmo sentido, a Declaragdo de Viena (ONU, 1993) traz em seu artigo 5° que
“todos os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”,
cabendo a comunidade internacional o dever de tratar os direitos humanos globalmente de forma
justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase.

Verifica-se que os direitos sociais sdo interligados a outros direitos humanos, possuindo
todos os meios e instrumentos para sua efetividade, inclusive exigibilidade judicial (MENEZES et
al., 2009, p. 73), constituindo direitos fundamentais auténticos e exigiveis, que tém como objetivo
a protecdo aos grupos vulneraveis, demandando, além das politicas universalistas, politicas
especificas a estes grupos, enquanto vitimas da exclusdo (PIOVESAN, 2004, p. 26-27).

Nesse contexto, o Estado deve liderar o processo de mudancas em matéria de direitos
sociais, a partir das obrigagdes assumidas no plano nacional e no internacional, na busca pela
efetivacdo dos direitos humanos, dentre eles, o direito ao trabalho (PAUTASSI, 2007, p. 90). A
efetivacdo do direito ao trabalho sem distingdo e garantindo a igualdade entre os trabalhadores
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caracteriza-se, também, pela vedagdo de condutas que inibam o acesso ao mercado de trabalho
(SOUTO MAIOR, 2002, p. 98).

Por se tratar de um direito universal (igualdade) o tema “ndo discriminag¢do” no ambito do
trabalho tem destaque na Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), uma vez que configura um
dos seus objetivos fundamentais, conforme a Declara¢do de Filadélfia (OIT, [19867], p. 20) que
prescreve:

[...] todos os seres humanos de qualquer raga, crenga ou sexo, tém o direito de
assegurar o bem-estar material e o desenvolvimento espiritual dentro da liberdade
e da dignidade, da tranquilidade econdmica e com as mesmas possibilidades.

A Convengado 111 da OIT, ratificada no Brasil pelo Decreto n. 62.150/68 (BRASIL, 1968)
trata, especificamente, sobre a proibicao da discrimina¢do em matéria de emprego, trazendo no
artigo 1, 1.1, a defini¢do de discrimina¢do que compreende “toda distingao, exclusao ou preferéncia
fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissdo.” (OIT, 1958).

Ainda, a alinea “b” do referido artigo expde que discriminacdo compreende também
“qualquer outra distingdo, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito destruir ou alterar a
igualdade de oportunidades ou tratamento em matéria de emprego ou profissao” (OIT, 1958).

Segue o artigo 2 determinando que todos os Estados-membros, para os quais a Convengao
esteja em vigor, devem instituir politica nacional com o objetivo de erradicar toda e qualquer
discriminagao nesta matéria, promovendo a igualdade de oportunidades e tratamento.

A Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988), ndo obstante os artigos ja citados anteriormente
em relacdo a vedagdo da discriminacdo de modo geral, preve, expressamente, a discriminagao
relativa ao trabalho, conforme o texto do artigo 7°, inciso XXX, que proibe a utilizagdo de critérios
como sexo, idade, cor ou estado civil para a admissdo no emprego.

Ainda, na legislag¢do brasileira, a Lei 9.029/95 (BRASIL, 1995) trata especificamente
das praticas discriminatorias para efeitos de admissdo e manutencdo da relagdo de emprego,
determinando no artigo 1° que “fica proibida a adog¢do de qualquer pratica discriminatoria e
limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manuten¢do, por motivo de sexo,
origem, raga, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade”.

Uma vez previsto na Constitui¢do de 1988, em tratados internacionais ratificados e nas
normas infraconstitucionais, a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais passa a
constituir obrigacao juridica do Estado, que devera garantir adequadamente as condig¢des para todos
os individuos, vinculando o particular a sua efetivacdo. Assim, constata-se que a ndo obtencao do
trabalho por ato de discriminagao representa lesdo ao direito fundamental ao trabalho (MENEZES
etal., 2009, p. 90-91).

A discriminacdo no trabalho, seja no processo de admissdo, no decorrer da relagdo de
emprego, bem como motivo da dispensa, ndo pode ser admitida, posto que o ordenamento
juridico veda a utilizacdo de critérios discriminatérios (GOSDAL, 2003, p. 3) impondo limites
constitucionais e infraconstitucionais.

A adocdo destes critérios constitui-se abuso de poder do empregador e ultrapassa os
limites do poder diretivo, o qual ¢ limitado pelos dispositivos constitucionais, internacionais e
infraconstitucionais, além, ¢ claro, em afronta aos Direitos Humanos. Isso significa dizer que o
empregador possui discricionariedade para contratar quem deseja dentre aqueles que se apresentam
para a vaga oferecida, utilizando-se do seu poder diretivo, mas ndo pode deixar de contratar
determinado candidato com base em critérios discriminatorios, bem como deixar de promover
ou dar oportunidades na empresa ou mesmo fundar o despedimento nestes critérios, sob pena de
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afrontar os direitos humanos sociais, reconhecidamente como direito a igualdade.

2 DISCRIMINACAO NO TRABALHO EM RAZAO DOS ANTECEDENTES
CRIMINAIS

A fim de possibilitar uma melhor discussdo sobre o tema, primeiramente, entendeu-se
necessario verificar qual o objetivo da manutengdo de registro dos antecedentes criminais e, logo
apos, passa-se a analisar a existéncia da pratica de exigéncia de certiddo de antecedentes criminais.

Inicialmente, sobre os antecedentes criminais, esclarece-se que estes sdo empregados para
a dosimetria da pena (art. 59, CP), decretagdo de prisdes preventivas (art. 312 CPP), negacdo de
liberdades (art. 323, III CPP) e revogacao de suspensao condicional da pena (art. 709 § 2° CPP).

Verifica-se, desta forma, que o intuito da manutencdo de antecedentes criminais possui
interesse publico, com a finalidade bem definida, uma vez que estes serdo utilizados pelo juizo
criminal nas hipoteses elencadas acima.

Pedrosa (2008, p. 2) afirma que:

Na era da multiplicagdo da populagdo, com vinculado e inevitavel agravamento
dos indices de criminalidade, mormente nas chamadas “cidades grandes”, é
evidente que o Estado tera que contar com formulas de, a0 menos, monitorar o
passado delituoso do cidaddo. Mas isso tem (ou devia ter) limites...

De fato, os referidos limites s3o impostos pelo Cédigo Penal e pela Lei de Execugao Penal.
O artigo 64 do Codigo Penal determina que para efeitos de reincidéncia ndo prevalecera condenagao
anterior se houver decorrido prazo de cinco anos entre a data do cumprimento ou extingdo da pena
e a infrag¢do posterior, computado o periodo de prova da suspensdo ou do livramento condicional,
se ndo ocorrer revogacdo. Assim, transcorrido o referido prazo, as condenacdes anteriores nao
poderao ser levadas em consideragdo em novo processo.

A Lei de Execucao Penal (BRASIL, 1984, grifo nosso), por sua vez, determina no artigo
202 que

[...] cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou
certiddes fornecidas por autoridade policial ou por auxiliares da Justica, qualquer
noticia ou referéncia a condenacdo, salvo para instruir processo pela pratica de
nova infrag¢do penal ou outros casos expressos em lei [ ...].

E possivel inferir que o ordenamento juridico brasileiro é contrario & manutengo eterna de
antecedentes criminais, principalmente se considerar que a Constitui¢ao de 1988 (BRASIL, 1988)
prevé, no artigo 5°, inciso XLVII, a vedagao de penas de carater perpétuo. Sendo assim, ¢ razoavel
que tenha sido estabelecido o prazo (da reincidéncia) para manutengao dos referidos antecedentes,
sob pena de se institucionalizar a eterniza¢dao da condenagao do réu.

No que se refere a existéncia de pratica de exigéncia de certiddo de antecedentes criminais,
foi realizada uma pesquisa quantitativa, no ambito do Patronato Municipal de Apucarana, durante
os meses de junho e agosto de 2014, com 20 (vinte) assistidos. Para melhor contextualizagao da
escolha do publico-alvo da pesquisa e local, inicialmente, traga-se um breve histérico do Patronato
de Apucarana. Apoés, esclarecer-se-a a metodologia e os resultados alcancados.

2.1 O Patronato de Apucarana - Estado do Parana

O Patronato ¢ 6rgao de execucao penal que se destina ao acompanhamento de egressos
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e beneficiarios de medidas e penas alternativas, denominados assistidos, promovendo agdes
afirmativas de inclusdo social.

Em 2013 foi criado o Programa de Municipalizagao das Penas e Medidas em Meio Aberto,
cuja estrutura era baseada na parceria entre a Secretaria de Estado da Justica, Cidadania e Direitos
Humanos (SEJU), a Secretaria de Estado da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior (SETI) e
Prefeituras Municipais e Conselhos da Comunidade, do qual resultou os Patronatos Municipais
(PARANA, 2014).

Da parceria entre SEJU e SETI originou-se o projeto de extensdo universitaria, sob a
supervisdo do Patronato Central do Estado do Parana, por meio do qual sdo compostas as equipes
multidisciplinares que atuam nos Patronatos Municipais, constituidas por profissionais recém-
formados e estagidrios das areas de Direito, Servico Social, Psicologia e Pedagogia, bem como
estagiarios da area de Administracdo de Empresas. Atualmente, a estrutura ¢ composta pela
Secretaria de Estado de Seguranga Publica e Administracdo Penitenciaria (SESP), uma vez que
o Departamento de Execugdo Penal — DEPEN -, 6rgdo ao qual os Patronatos Municipais estdo
vinculados, foi transferido para esta secretaria no ano de 2014 (PARANA, 2014).

O Patronato Municipal de Apucarana foi criado pela Lei Municipal 66/2013. Ao Patronato
Municipal de Apucarana incumbe o acompanhamento e fiscalizagdo do cumprimento das penas e
medidas alternativas, bem como do regime aberto e semiaberto em prisdo domiciliar.

Em Apucarana as alternativas penais consistem, em sua maioria, na presta¢ao de servigos a
comunidade, mas também sdo aplicadas através de inser¢do em grupos socioeducativos, em ensino
regular, em cursos profissionalizantes, bem como participacdo em palestras informativas.

Em relagdo a educag¢do ha no Poder Judiciario a preferéncia pelo encaminhamento a
educacdo formal — EJA e CEEBJA — e cursos profissionalizantes. Aos assistidos que possuem
ensino médio completo as op¢des sdo de cursos superiores e financiamento estudantil.

Nos grupos socioeducativos foram executados varios projetos de destaque, dentre os quais,
o “Projeto Saiba”, destinado a usudrios de drogas; o “Projeto Plural”, voltado a assistidos que
cometeram delitos diversos e apresentam em comum a necessidade de reflexdo; o “Projeto Novos
Horizontes” voltado a homens autores de violéncia doméstica, aos quais foram aplicadas medidas
protetivas da Lei Maria da Penha; e o “Projeto PensAcao”, desenvolvido com os apenados em
regime semiaberto, na modalidade de prisdo domiciliar.

2.2 Pratica discriminatoria: a pesquisa com os assistidos do Patronato de Apucarana

Consoante exposto, entre os meses de junho e agosto de 2014 foi realizada uma pesquisa com
os assistidos, sendo estes condenados em cumprimento de pena em regime aberto, pelo Patronato
Municipal de Apucarana, em relacdo ao acesso ao mercado de trabalho, cuja metodologia foi a
quantitativa, através da aplicagdo de um questionario, com o objetivo de identificar se hé exigéncia
ou mesmo indagacdes sobre a existéncia de antecedentes criminais na fase pré-contratual do
contrato de trabalho e se este motivo, caso positivo, foi importante, na visao dos assistidos, para a
sua ndo contratagao.

No referido questionario foi, inicialmente, questionado qual a situagdo de trabalho em
que se encontra e qual sua fungdo. A partir da situagdo que se encontra, foram postas as seguintes
questdes: se desempregado ou se em situacdo informal de trabalho, a que motivo ele(a) atribui a
referida situagcdo? Ainda, foi questionado se, em processo de admissao, ja houve resposta negativa
expressa da empresa com base na certiddo de antecedentes criminais e se ele(a) entende que, nao
havendo resposta explicita, o motivo da ndo contratacdo seria este.

O questionario permite a resposta de mais de um motivo apresentado pela empresa, assim
como os motivos que ele atribui a negativa da empresa, caso esta ndo tenha sido clara.

Desta forma, foram aplicados questionarios a 20 (vinte) assistidos pelo Patronato Municipal
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de Apucarana, sendo que destes 18 (dezoito) sdo do género masculino e 2 (dois) do género feminino.

Analisando as respostas, constatou-se, incialmente, que 2 (dois) assistidos estavam
desempregados, 4 (quatro) estavam empregados informalmente (sem registro em CTPS), 8 (oito)
estavam empregados com registro em CTPS e 6 (seis) eram trabalhadores autdnomos.

Aos desempregados foi questionado o motivo do desemprego, sendo obtidas as seguintes
respostas: “falta de oportunidade, pois acabei de sair do mini-presidio”; “ndo parei nos ultimos
empregos, mas nao sei o porqué”.

Os autonomos e empregados informais sem registro em CTPS, que totalizam 10 (dez)
assistidos, foram indagados sobre o motivo de ndo serem empregados registrados, as respostas
foram: “auténomo por opg¢ao”, “prefiro ndo ter registro”, “por causa da condenagdo”; “por falta
de oportunidade”; “por op¢do do empregador”; “onde trabalho ndo registram”; “porque estou
recebendo seguro-desemprego”; “por causa dos descontos que sdo feitos quando registram™; e 2
(dois) ndo souberam responder.

Sobre as fung¢des exercidas, entre autdnomos e empregados, com ou sem registro em CTPS,
estes declararam ser: 6 (seis) serventes de pedreiro, 1 vidraceiro, 1 repositor, 1 auxiliar de servigos
gerais, 1 gesseiro, 1 trabalhava com ferragens, 1 auxiliar de acabamento, 1 trabalhava num lava-
jato, 1 costureira, 1 armador, 1 motorista, 1 bordador e 1 mecanico de manutencao industrial.

Entre os 20 (vinte) assistidos entrevistados, 12 (doze) ja receberam resposta negativa em
processo de admissdo. Dentre estas, foram elencadas as seguintes: ndo informou o motivo (4);
possuir antecedentes Criminais (2); vaga foi preenchida (3); empregador sabia da condenacao
judicial (1); falta de experiéncia profissional (1); ndo havia vagas (1).

Ainda, em relacdo a estas respostas negativas, quando questionados sobre os motivos
que acreditam ter levado a esta resposta negativa (¢ ndo o motivo informado pelo contratante),
os assistidos, dentre os motivos apresentados no questionario, elencaram os seguintes: possuir
antecedentes criminais (7); falta de experiéncia profissional (3); auséncia de formagao académica
(2); teste psicotécnico (1); discriminagdo em razdo do empregador saber da condenacado (1); estar
em situagdo de rua, morando em abrigo (1).

Nao obstante a limitagdo da pesquisa em rela¢do a quantidade de assistidos, a intencdo,
primordial, desta foi constatar a existéncia da pratica de exigéncia da certiddo de antecedentes
criminais em processo seletivo de admissdo, constituindo obsticulo, ou ndo, para a referida
contratacgao.

Pois bem: uma vez compreendido o objetivo do registro de antecedentes criminais e
analisando os dados obtidos por amostragem, bem como a bibliografia, acima descritos, retoma-se
a questdo anterior: constitui conduta discriminatéria a sua exigéncia em processo seletivo, pratica
constatada na pesquisa com os assistidos do Patronato de Apucarana?

Sobre a situagdo identificada, esclarece Pedrosa (2008, p. 6) € notorio que os egressos
do sistema penitenciario possuem dificuldade ou até impossibilidade de conseguirem empregos
formais em razdo da ndo obtencdo da “folha corrida” ou “Declaragcdo de Bons Antecedentes”.

Especificamente, em relagdo a constituicdo de pratica discriminatoria, deve-se recordar
que os critérios definidos pela Constituicdo de 1988 em relacdo a discriminagdo no trabalho,
elencados pelo art. 7°, XXX, bem como os critérios elencados pela Lei 9.029/95, sdo meramente
exemplificativos, uma vez que, realizada a interpretagdo conjugada com outros dispositivos
constitucionais, conclui-se, desde ja, que sdo vedadas quaisquer formas de discriminacao.

Na visdo de Gosdal (2003, p. 6) na conduta praticada ndo ha propor¢ao entre o valor
objetivado e o valor sacrificado, pois ndo ¢ possivel compreender que a tutela da iniciativa privada,
no que se refere ao poder diretivo do empregador, esteja acima ao principio da igualdade e da ndo
discriminacdo, os quais sdo matéria de ordem publica.

Nao poderiamos dizer que ha correlagdo ldgica entre a conduta ¢ as normas e
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valores legais e constitucionais vigentes, [...] a finalidade da folha de antecedentes
criminais € resguardar o interesse publico e instrumentalizar a persecugao criminal,
havendo vedacdo expressa de qualquer forma de discriminacdo e interesse na
eliminagdo da exclusdo social (GOSDAL, 2003, p. 4).

Pereira (2016, p. 9) acrescenta que “a liberdade contratual ndo pode obstar de modo
ilicito a liberdade de trabalhar de cada individuo”. Este “direito ao esquecimento”, afastando a
perpetuacdo da pena, ¢ imprescindivel para que determinadas pessoas ndo sejam estigmatizadas
ou discriminadas, uma vez que, se fosse possivel a eterniza¢dao da pena, a marginalizagdo de um
grupo de pessoas seria um risco grande, fato que ndo ¢ desejavel a sociedade (MALLET, 2010, p.
33).

O processo de admissdo deve guardar conformidade com a Constituicdo de 1988,
com os tratados internacionais ratificados pelo Brasil, com a legislacdo infraconstitucional e,
principalmente, com os Direitos Humanos, dentre os quais a igualdade e da dignidade da pessoa
humana, buscando ndo excluir um determinado grupo de pessoas do mercado de trabalho formal,
possibilitando, desta forma, a valorizagdo social do trabalho e, por conseguinte, a justica social.

Nao foi o que se verificou na pesquisa realizada, pois, frente aos dados retro expostos,
verificou-se que ha 1 (um) desempregado por causa da condenacdo, 2 (dois) assistidos tiveram
negativas sem qualquer justificativa, 2 (dois) assistidos tiveram negativas expressas em razao
dos antecedentes criminais, 1 (um) assistido teve uma negativa pelo seu empregador saber da
condenacdo. A situagdo muda quando estes sdo questionados sobre a possivel motivagcdo das
negativas, pois 7 (sete) assistidos atribuem a apresentagdo de antecedentes criminais, reiterando
que a certidao foi exigida nos referidos processos seletivos.

O principio da ndo-discriminacao deve nortear todo o processo seletivo, constituindo limite
a invasdo da intimidade do empregado (GOSDAL, 2003, p. 8). Como ressalta Gosdal (2003, p. 4)
a identidade do cidadao esté associada ao trabalho, sendo que a reinser¢do no mercado de trabalho
constitui o caminho de retorno a sua dignidade e efetiva recuperagao.

Pereira (2016, p. 12), em analise da jurisprudéncia dos tribunais do trabalho brasileiros,
leciona que hé divergéncia na jurisprudéncia, mas que, em geral, ao decidir sobre a contraposi¢ao
destes dois principios constitucionais, a jurisprudéncia tem conferido efetividade ao principio do
amplo acesso a informagdes publicas oficiais nos casos que as informagdes sejam essenciais para
o exercicio da atividade profissional, como, por exemplo, nas fun¢des de vigilantes armados.

Em razdo da divergéncia jurisprudencial, em 28 de junho de 2016 o Tribunal Superior
do Trabalho realizou audiéncia publica sobre o tema, buscando subsidios para a decisdo de dois
Recursos de Revista', submetidos a Subse¢do 1 Especializada de Dissidios Individuais, com
tramitacao sob o rito dos recursos repetitivos, ou seja, firmando precedente judicial e tornando-os
paradigmas para a solucdo de lides que versarem sobre esta questao.

No julgamento dos incidentes de recurso de revista repetitivos (tema n° 01), acima
indicados, foi decidido que a exigéncia de certidao negativa de antecedentes criminais caracteriza
dano moral passivel de indenizacdo em situagdes excepcionais, de exigéncia de certidoes de
antecedentes criminais para casos previstos em lei (vigilantes) ou quando o cargo exige especial
fiduicia (confianca) (AGUIAR, 2016)>.

1 RRs 243000-58.2013.5.13.0023 e 184400-89.2013.5.13.0008, ambos de relatoria do Ministro Marcio Eurico Vitral
Amaro.

2 Nos julgamentos foram fixadas as teses seguintes: 1. Ndo ¢ legitima, e caracteriza lesdo moral, a exigéncia de
certiddo de antecedentes criminais de candidato a emprego quando traduzir tratamento discriminatorio ou ndo se
justificar em razdo de previsao em lei, da natureza do oficio ou do grau especial de fiducia exigido; 2. A exigéncia de
certiddo de candidatos a emprego ¢ legitima e ndo caracteriza lesdo moral quando amparada em expressa previsao
legal ou justificar-se em razdo da natureza do oficio ou do grau especial de fiducia exigido, a exemplo de empregados
domésticos, cuidadores de menores, idosos e pessoas com deficiéncia, em creches, asilos ou instituigdes afins,
motoristas rodoviarios de carga, empregados que laboram no setor da agroindistria no manejo de ferramentas de
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Nao obstante o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, em casos especificos, a
partir das consideragdes realizadas sobre o tema, conclui-se que tal exigéncia constitui pratica
discriminatoria, configurando abuso de poder do empregador. O processo seletivo para admissao
de empregado deve ter como base o principio constitucional da igualdade, devendo, ainda, esta
situacdo ser objeto de agdes afirmativas. Ademais, a referida exigéncia encontra-se em sentido
contrario ao que prevé a politica criminal brasileira, tema objeto de analise do topico seguinte.

2.3 Ressocializacgio e politica criminal brasileira

A politica criminal brasileira estd centrada na ressocializagdo do egresso do sistema
penitencidrio, na possibilidade de modificar e ndo voltar a delinquir. Consoante o Plano Nacional de
Politica Criminal e Penitencidria (BRASIL, 2011), aprovado na 372% reunido ordinaria do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) em 26/04/2011, o caminho adotado ¢ de
cidadania e responsabilizacdo social, buscando a redugdo das taxas de encarceramento, da justica
social e priorizando as penas alternativas a prisao.

A criacdo e implantacdo de uma politica de integracdo social dos egressos do sistema
prisional constitui uma das prioridades do referido plano, posto que a inexisténcia de agdes
afirmativas de ressocializacdo do egresso do sistema penitencidrio na sociedade, particularmente
no mercado de trabalho, ¢ considerado, pelo Ministério da Justi¢a, como um dos principais fatores
da reincidéncia recorrente € do aumento da populagdo encarcerada (BRASIL, 2011).

Para aplica¢do desta medida, o plano apresentado pelo Ministério da Justica (BRASIL,
2011)requer: a) Elaboracdo e implantagdo de programa integrado com outros Ministérios e Poderes,
que envolva agdes sociais, familiares, educacionais e laborais; b) Incentivo fiscal concedido
as empresas que contratam egressos; ¢) Efetivacdo da assisténcia a educacdo, a capacitacao
profissional e laboral nas unidades prisionais, vinculando-as com agdes para 0s egressos.

Assim, constata-se que a politica penitencidria brasileira se pauta na ressocializa¢do do
egresso, tendo no trabalho o principal fator de integragdo social, com o objetivo da redugdo da
reincidéncia, da violéncia e da criminalidade, bem como do poder de persuasdo e de agenciamento
de pessoas pelos grupos organizados do crime.

Em 2014 foi lancado o Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias — InfoPen
(BRASIL, 2016a) - que consiste em um relatdrio descritivo e analitico com informagdes detalhadas
sobre a atual situacdo do sistema penitencidrio brasileiro.

Na apresentagdo do levantamento, constata-se que o Brasil possui uma taxa de 300 presos
para cada 100 mil habitantes, superando a taxa mundial de 144 presos e, em relagdo ao niimero
absoluto, tem-se mais de 622 mil pessoas presas, saltando de noventa mil presos no inicio da
década de noventa para mais de seiscentos mil em menos de 25 anos (BRASIL, 2016a).

No que se refere ao perfil do preso, no referido Levantamento (BRASIL, 2016a) verificou-
se que: a) a maioria ¢ constituida de jovens (55,07% da populagdo privada de liberdade tem até
29 anos); b) ha uma sobrerrepresentacdo de negros (61,67% da populacdo presa); c) ha uma
populacdo com precério acesso a educagdo (apenas 9,5% concluiram o ensino médio, enquanto a
média nacional gira em torno de 32%); d) pessoas analfabetas, alfabetizadas informalmente mais
aquelas que tém até o ensino fundamental completo representam 75,08% da populagdo prisional.

Com base no relatorio (BRASIL, 2016a), o enfrentamento mais adequado aos problemas
penitencidrios pode ser dividido em quatro eixos: redu¢do do déficit de vagas; reducdo do déficit
de gestdo; potencializagdo das politicas de reintegracdo e modernizagao.

Apolitica criminal brasileira, pautada na ressocializagao, vai, portanto, em sentido contrario

trabalho perfurocortantes, bancarios e afins, trabalhadores que atuam com substincias toxicas e entorpecentes e
armas, trabalhadores que atuam com informacgdes sigilosas; 3. A exigéncia da certiddo de antecedentes criminais,
quando ausentes alguma das justificativas de que trata o item 2, caracteriza dano moral in re ipsa [presumido],
passivel de indenizacdo, independentemente de o candidato ao emprego ter ou nao sido admitido.
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a se inserir-se como requisito a apresentacdo de registro de antecedentes criminais em processo
seletivo de admissdo. Todavia, ndo para por ai e, conforme abordado em tdpico anterior, trata da
discriminacao positiva ou agdo afirmativa, ao dispor que deve haver a potencializag¢ao das politicas
de reintegracao.

Conforme explanado anteriormente, considerada pratica discriminatéria e, prevista a
ressocializacdo do egresso na politica criminal brasileira, ressalta-se que ¢ necessario também
o desenvolvimento de agdes afirmativas de reintegragdo (ou mesmo integracdo) no mercado de
trabalho.

2.4 A¢oes afirmativas: Projeto de Lei do Senado 70/10 e Programa Comecar de Novo

As acdes afirmativas ocupam um papel de suma importancia dentre de uma sociedade que
privilegia, dentre os seus principais principios, o Estado Democratico e Social de Direito, posto
que objetivam a inclusdo social, inclusive em relagdo ao acesso ao trabalho, enquanto direito
fundamental social.

Para que a lei faca a distingdo de situagdes sem ofensa a isonomia, Bandeira de Mello
(2004, p. 43) assevera que ¢ necessario que os fundamentos (faticos e 16gicos) se orientem na linha
de interesses prestigiados pela Constitui¢do na ordenacdo juridica méxima. No presente caso, a
Constituicdo insere o valor do trabalho como fundamento da republica no artigo 1°, IV e como
fundamento da ordem economica, artigo 170, caput.

Se a Constitui¢ao privilegia o valor social do trabalho, constituindo fator de integragdo do
cidaddo como sujeito ativo na sociedade, ¢ indiscutivel que a exigéncia de antecedentes criminais
no processo de admissdo, conforme foi possivel constatar na pesquisa, deve ser considerada como
pratica discriminatdria, e, com vistas a garantir a isonomia de tratamento, se faz necessaria a
fomento de ac¢des afirmativas com o objetivo de garantir a isonomia de tratamento.

Assim, frente a situacdo deste grupo especifico e a necessidade de garantia do direito ao
trabalho, discorre-se, brevemente, que sdo poucas as iniciativas para insercdo de egressos do
sistema penitencidrio no mercado de trabalho.

Destaca-se, como exemplo, o Projeto de Lei do Senado 70/2010 (BRASIL, 2010) que
dispde sobre a deducdo dos encargos sociais devidos pelas pessoas juridicas tributadas com base
no lucro real, em caso de contratagdo de egressos do sistema prisional, proposto pela Senadora
Marisa Serrano, aprovado na Comissdo de Assuntos Sociais € que obteve parecer favoravel do
Senador José Agripino na Comissdo de Assuntos Econdmicos. Todavia, o projeto foi arquivado,
em razdo do final da 54% legislatura (2011-2015), nos termos do artigo 332 do Regimento Interno
do Senado Federal®.

Em sua justificativa, o projeto abordava como ponto principal a dificuldade de inserir os
egressos no sistema carcerario no mercado de trabalho, ocasionando a falta do exercicio a cidadania
plena, configurando grave problema social.

Outro projeto de destaque, foi o elaborado pelo Conselho Nacional de Justica em 2009 -
Programa Comegar de Novo -, o qual tinha por objetivo a promocao da cidadania e diminui¢do da
reincidéncia criminal, por meio da sensibilizag¢ao de 6rgdos publicos e da sociedade civil através do
incentivo a disponibilizacdo de vagas de trabalho e cursos de capacitagdo profissional aos presos e
egressos do sistema carcerario.

Consoante a Cartilha do Empregador (CNJ, 2011, p. 13) elaborada pelo Programa

Muitas vezes a sociedade ndo quer lidar com a situagdo dessas pessoas ¢ adotam
uma postura de isolamento. No entanto, essa imensa populagdo carceraria voltara

3 O artigo 332 do Regimento Interno do Senado Federal estabelece que os projetos de lei em tramitagdo no Senado
serdo arquivados ao final da legislatura, com algumas excecdes previstas nos incisos do referido artigo.
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as ruas e ao convivio em sociedade. E preciso agir de forma a possibilitar que o
retorno seja positivo para todos e eles possam ser somados a sociedade, reduzindo
os indices de violéncia.

Desta forma, o Conselho Nacional de Justica criou o Portal de Oportunidades, site que
disponibiliza os postos de trabalho e cursos de capacitacdo oferecidos para presos e egressos do
sistema penitenciario. Neste caso sempre havera um intermediador entre candidato e empresa.

Retomando-se a atuacao do Patronato de Apucarana, no Estado do Parana, os responsaveis
pela intermediagdo e aplicacdo do Programa Comecar de Novo sdo os Patronatos (Patronato
Central do Estado e os Patronatos Municipais, como por exemplo, o de Apucarana), devendo
estes estabelecer parcerias com empresas € consequente cadastro no Portal de Oportunidades,
realizar capacitagdes para o mercado de trabalho por meio de palestras informativas e efetuar
encaminhamentos para cursos de capacitagao.

Ainda, no ano de 2016, o Tribunal Superior Eleitoral langou o Projeto Comegar de Novo
no ambito da Justi¢a Eleitoral, fornecendo postos de trabalho aos presos e egressos do sistema
penitencidrio. De acordo com o TSE, a ideia ¢ que os Tribunais Regionais Eleitorais recrutem
esses profissionais para trabalhar nos 6rgaos da Justica Eleitoral (BRASIL, 2016b).

Indiscutivelmente, ndo obstante esteja clara a existéncia da pratica discriminatoria, sao
poucas as iniciativas de politicas ptblicas com o objetivo da ressocializacdo através do incentivo
a inser¢do deste grupo especifico no mercado de trabalho.

CONCLUSAO

Em épocas de crise social e, por conseguinte, do Estado Democratico de Direito, os
valores sdo, cada vez mais, colocados em conflitos. Mas, indiscutivelmente, os valores individuais
(principalmente da dignidade da pessoa humana) e os sociais (igualdade, dentre outros)
estabelecidos na Constitui¢do de 1988 e os reconhecidos pelos Direitos Humanos ndo podem ser
objetos de desapropriacdo do ser humano, sob pena de inversdo completa dos principios e dos
valores fundamentais de um Estado Democratico e Social de Direito.

Foi possivel constatar, seja pela pesquisa realizada in /oco no Patronato de Apucarana,
pelas discussdes através de audiéncias publicas ou de decisdes no TST, que a exigéncia de certiddo
de antecedentes criminais ou mesmo de pergunta sobre a existéncia de antecedentes criminais ¢
uma realidade que ocorre quando da contratagao.

Nesse contexto, ndo se pode admitir a possibilidade qualquer ou quaisquer instrumentos
ou obstaculos de acesso aos cidadaos, principalmente os mais desfavorecidos e desprotegidos, ao
mercado de trabalho e, nesse sentido, a exigéncia de certiddo de antecedentes criminais ou mesmo
a ndo contrata¢do dos trabalhadores por estarem em cumprimento de pena (regime aberto ou semi-
aberto) constituiu afronta ao principio da igualdade, bem como da dignidade da pessoa humana.

Nao obstante, ndo basta apenas reconhecer que a respectiva conduta (exigir a certidao de
antecedentes criminais) € uma pratica discriminatdria, motivo pelo qual se verifica a necessidade
de implantagdo de agdes afirmativas, buscando a garantia de igualdade de oportunidades ao egresso
do sistema carcerario no que se refere ao acesso ao trabalho, oportunizando, de fato, a realizacao
do principio da igualdade material.

Por fim, resta claro que o objetivo do presente artigo ndo foi o de tragar conclusdes
definitivas a respeito da marginalizacdo deste grupo especifico, mas de concluir sobre a natureza
de discriminagdo (ou nao) da uma determinada pratica, incentivando, sobretudo, a comunidade
juridica e a sociedade a uma discussdo mais ampla a respeito do tema proposto, buscando, através
do debate e do exercicio da Democracia, a dignidade da pessoa humana.
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