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RESUMO

No mundo laboral, as praticas de exigéncia de experiéncia prévia superior a seis
meses e certiddo de antecedentes negativos no ato pré-contratual tem sido cada
vez mais comum. O presente estudo tem como objetivo geral investigar a
exigéncia de experiéncia prévia e de antecedentes criminais a luz dos principios
da ndo discriminacdo. Os objetivos especificos visam discutir os principios
constitucionais da nao-discriminacdo; analisar praticas de exigéncia de
experiéncia prévia e antecedentes criminais no ramo juslaboral; discutir tais
exigéncias a luz do principio da nao-discriminacao e da jurisprudéncia. Assim,
deve-se indagar se ha de fato nesse procedimento a afetacdo aos principios em
destaque, tendo como justificativa a possibilidade de discriminacéo negativa na
contratacdo de empregado. Metodologia: utilizou-se de pesquisa bibliogréafica
qualitativa através de estudo doutrinario, e documental texto legal e
jurisprudencial relacionados ao Direito do Trabalho. No intuito de promover o
embasamento tedrico do presente estudo, procurou-se fazer a andlise conceitual
de principios e normas, dispositivos de leis e jurisprudéncias a fim de melhor
elucidar a problematica aqui levantada. Desenvolvimento: percebe-se que a
exigéncia de certiddo de antecedentes criminais acaba indo além do esperado
considerando o que esta expressa na lei, tal instrumento marca o apenado
durante todo o seu percurso vital, acarretando no estigma, na falta de
oportunidade desse egresso presidiario recomecar a vida e até mesmo de nao
voltar a praticar tais atos. Assim, a replicacdo de tais condutas de exigir do
empregado a certiddo de antecedentes criminais fere o direito da dignidade da
pessoa humana, como outros principios elencados neste manuscrito. Vale
destacar, que em relacdo a exigéncia de experiéncia prévia, muitas empresas
exigem a experiéncia acima de 6 meses, quebrando mais uma vez o direito da
pessoa de ter dignidade de conseguir o primeiro emprego e suprir as
necessidades fundamentais.

Palavras-chave: Direito do Trabalho; Principio da Nao Discriminacéo; Principio
da Dignidade Humana; Experiéncia Prévia; Antecedentes Criminais.
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ABSTRACT

In the labor world, the practice of requiring prior experience of more than six
months and a certificate of criminal record in the pre-contractual act has become
increasingly common. The present study has the general objective of
investigating the requirement of prior experience and criminal record in the light
of the principles of non-discrimination. The specific objectives are to discuss the
constitutional principles of non-discrimination; analyze practices of requiring
previous experience and criminal records in the field of labor law; and discuss
such requirements in light of the principle of non-discrimination and case law.
Thus, we must investigate whether there is in fact in this procedure to affect the
principles in question, with the justification of the possibility of negative
discrimination in hiring an employee. Methodology: Qualitative bibliographic
research was used through doctrinal study, and documentary legal and
jurisprudential text related to Labor Law. In order to promote the theoretical basis
of this study, a conceptual analysis of principles and norms, legal provisions and
jurisprudence was made in order to better elucidate the problem raised here.
Development: It can be seen that the requirement for a criminal record certificate
ends up going beyond what is expected considering what is expressed in the law,
such instrument marks the convict during his entire life path, resulting in stigma,
in the lack of opportunity of this egress convict to restart life and even to not return
to practice such acts. Thus, the replication of such conducts of requiring the
employee to provide a criminal record certificate harms the right to human dignity,
as well as other principles listed in this manuscript. It is worth pointing out that in
relation to the requirement of previous experience, many companies demand
experience of more than 6 months, breaking once more the right of the person to
have dignity to get the first job and supply the fundamental needs.

Keywords: Labor Law; Principle of Non-Discrimination; Principle of Human Dignity;
Previous Experience; Criminal record.



1. INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo geral investigar a exigéncia de
experiéncia prévia e de certiddo negativa de antecedentes criminais a luz dos
principios da néo discriminacdo e dignidade humana como pré-requisito na
contratacdo de empregado, tendo como problema: (im) possivel exigir a certiddo de
antecedentes criminais no ambito juslaboral? Os objetivos especificos que compdem
este manuscrito sdo: Discutir os principios constitucionais da nado discriminacao;
analisar praticas de exigéncia de experiéncia prévia e antecedentes criminais no meio
juslaboral; discutir tais exigéncias de experiéncia previa e antecedentes criminais a
luz do principio da ndo-discriminacéo e da jurisprudéncia.

O intuito € compreender melhor o assunto aqui abordado, adentrando nos
principais instrumentos normativos; visées de estudiosos; a fim de abordar essa
pratica de exigéncia de certiddo de antecedentes criminais e experiéncia prévia no
momento da contratacdo, de forma a verificar a violacdo dos principios presentes no
ordenamento juridico brasileiro.

Para isso, apresentar-se-4 uma analise conceitual do principio de dignidade da
pessoa humana; as relacbes de limite entre empregador e empregado, a
discriminagdo no meio juslaboral, assim como, as consequéncias originadas por tais
atos na esfera social. Pretende-se também, promover discussdes tanto no meio
académico, quanto na esfera juridica, investigando os impactos no mundo fético, no
gue diz respeito ao direito de informacédo em contraponto a violacdo da intimidade, a
possibilidade de desrespeito ao Principio da Dignidade Humana e principalmente a
afetacdo ao Principio da ndo Discriminacao, instituto muito importante no direito do
trabalho.

Assim, torna-se essencial elencar as possibilidades em que o
ordenamento juridico brasileiro permite a exigéncia da certiddo de antecedentes
criminais, expondo alguns conceitos como a definicho do que s&o os
antecedentes criminais para esclarecer o entendimento da tematica. Por meio da
jurisprudéncia, sera demonstrado um caso concreto com o0 intuito de
compreender o assunto, de forma a verificar se existe violagdo dos principios

juridicos.



Os caminhos metodolégicos percorridos para construcao desta pesquisa,
deu-se por meio da revisdo de literatura de estudos e livros relacionados ao
Direito do Trabalho, analisando a doutrina contemporanea, bem como,
documental, através de consulta a leis, acorddos e sumulas do TST, com
destaque para Constituicdo Federal e a Consolidacéo das Leis Trabalhistas.
Utilizou-se os seguintes descritores: Direito do Trabalho; Principio da N&o
Discriminacdo; Principio da Dignidade Humana; Experiéncia Prévia;
Antecedentes Criminais.

ApOs a revisdo bibliogréfica, realizou-se a leitura flutuante dos artigos e
livros, normas, destacando os pontos chaves desses instrumentos, agrupando
0S mesmos em quatro capitulos com as seguintes tematicas: 2. Discutindo os
principios constitucionais da nao- discriminacédo e dignidade da pessoa humana;
3. Préticas de se exigir experiéncia prévia e certiddes de antecedentes criminais
como requisitos para contratacdo; 4. A exigéncia de antecedentes criminais a luz
do principio da ndo-discriminacao e da jurisprudéncia consolidada do TST.

Desse modo, € imprescindivel apresentar de forma breve alguns aspectos
relacionados a todos os institutos que serdo discutidos neste projeto, uma vez
gue, mesmo com o conhecimento da existéncia de dispositivo legal disciplinando
a matéria, tanto o estudo doutrinario, quanto a jurisprudéncia divergem dessas
exigéncias de forma indiscriminada, pontuado que deve haver um limite para tal

prética.



2. DISCUTINDO OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA  NAO-
DISCRIMINACAO E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1. Principios constitucionais da nao-discriminacdo e dignidade da pessoa

humana

O presente capitulo abordard um dos principios fundamentais que é a
dignidade da pessoa humana, nesse sentido, existem os direitos humanos que
sdo normas existentes para garantia de direitos (BRASIL, 1998). Os direitos
humanos regem o modo como 0s seres humanos vivem no meio social e entre si,
a relacdo destes com o Estado e as obrigacdes que o Estado tem com os
cidaddos. Vale destacar que, nenhum governo, grupo ou individuo tem o direito
de fazer qualquer coisa que viole os direitos de outra pessoa (DELGADO, 2013).

Considerando que a atividade laboral € essencial para subsisténcia do ser
humano, principalmente no aspecto material, a discussdo sobre um possivel
comprometimento na contratagdo do empregado resultante das referidas
exigéncias, torna-se de grande relevancia, uma vez que, ao dificultar a entrada no
mercado de trabalho, esses pré-requisitos podem gerar uma discriminacao
negativa tendo como consequéncias a hipossuficiéncia financeira do individuo.

Vale ressaltar que, o Estado Democratico de Direito garante o principio da
dignidade da pessoa humana, onde a Carta Magna consagra tal principio no
artigo 1° da Constituicdo, considerando como um pilar de extrema importancia
no sistema juridico (BRASIL, 2006).

Assim, prevalecem as normas constitucionais de protecdo ao trabalho
humano, em especial ao principio da dignidade da pessoa humana. Do ponto de
vista trabalhista existem limites que devem considerar o principio da legalidade,
como também, a protecéo a dignidade humana e de n&o discriminacao, que sao
postulados firmados na Constituicdo da Republica de 1988 em diversos
dispositivos, e na Convencgao 111 da OIT e em pela Lei n°® 9.029/95.

O artigo 1° da Convencéo n° 111 da OIT determina no Art. 1:

Para os fins da presente convengdo o termo “discriminagao”
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
oportunidade ou de tratamento em matéria de emprego ou profisséo.

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 podera ser especificada pelo
Membro interessado depois de consultadas as organizacdes
representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados. (BRASIL, 1995, online)

O artigo 1° da Lei n® 9.029/95 refere justamente, que é proibida a ado¢éo
de qualquer prética discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relacéo de
trabalho, ou de manutencéo destes tipos de praticas, seja por motivo de sexo,
origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar, deficiéncia, reabilitacdo
profissional, idade. Observa-se que, o artigo discrimina todas as formas de
discriminagdes, em especial, aguelas que gerem consequéncias prejudiciais ao
trabalhador, reforcando sobretudo, a nao discriminacdo no ambiente laboral
(VIANA, 2011).

Contudo, ha ressalvas no caso de protecao a crianca e ao adolescente
previstas no inciso XXXIII do art. 7° da Constituicao Federal que diz: proibicao de
trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos menores de dezoito e de qualquer
trabalho a menores de quatorze anos, salvo na condi¢ao de aprendiz. (Redacéo
dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia). (BRASIL, 1988, online)

O ordenamento juridico brasileiro condena sobre quaisquer hipéteses a
estigmatizacédo do ser humano, essa vedacédo se estende ao uso de certiddo de
antecedentes criminais como exigéncia prévia na contratacdo do empregado,
baseamos tal argumento no art. 748 do Cdédigo de Processo Penal, como
exemplo de regra juridica direcionada a evitar praticas discriminatérias e

processos de estigma do egresso do sistema penitenciario:

Art. 748. A condenacdo ou condenagbes anteriores ndo serdo
mencionadas na folha de antecedentes do reabilitado, nem em certidéo
extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz criminal.
(BRASIL, 1941, online).

Discriminagao exigir experiéncia superior ha 6 meses

A andlise da afetagdo ao principio da n&o discriminacdo e principio da
dignidade humana na contratacdo de empregado € de vital importancia, pois
essa problematica gera implicacbes na cadeia produtiva, assim como, na
conjuntura social. Diante da necessidade de parte da sociedade brasileira em

buscar uma colocagcéo no mercado de trabalho, muitas vezes, por estarem em



situacao de vulnerabilidade, acabam sofrendo processo de discriminacao, fato é
que, “as formas contemporaneas de discriminacdo raramente sido abertas’
(PAGER, 2006).

O artigo citado acima da Convencao 111 da Organizacéo Internacional do
Trabalho (OIT) enfatiza a gravidade da discriminagédo, bem como, o tratamento
diferenciado, comparativamente desfavoravel, referente as pessoas, devido a
sua origem, raca, sexo, cor, idade, religido, ou quaisquer outras formas que as
diferencie das demais, e que implique de forma negativa na imagem da pessoa
de direito, ou na igualdade de oportunidades e tratamento exigida entre todos em
matéria de emprego ou de profissdo, que tenha como efeito a diferenciacdo no
gue se refere as oportunidades (MONLEVADE,2017).

Considera-se que uma pessoa sofre processo de discriminacdo quando
na identidade social deste individuo € atribuindo algum tipo de caracteristica,
frustrando desta forma, as expectativas de normalidade para com este (GRECO,
2011). Em virtude disso, a pessoa que possui certiddo de antecedentes criminais
positiva acaba sendo rotulada por portar este documento “desonroso”, € como
se fosse uma marca que o individuo acaba levando a vida toda, ndo tendo a
possibilidade de se reintegrar no ambiente social (PASTORE, 2011).

Negativos de exigir experiéncia superior h4 06 meses

Deve-se entender que, a pessoa que praticou atos criminosos ja pagou a
pena, ou seja, essa pessoa errou, mas agora encontra-se em ambiente social
novamente, como cidaddo também usufrui de direitos e deveres. O artigo citado
mais acima art. 748 enfatiza a garantia da efetividade do direito ao esquecimento,
o direito a privacidade e o direito a ndo discriminacéo, na medida em gue exige
o sigilo das certidbes de antecedentes criminais, desse modo, a vida util da
informacao criminal tende a desaparecer quando se esgota resposta penal
conferida ao fato criminoso (MARTINS, 2011). Experiéncias superior ha 6 meses

Ao discutir nesse capitulo sobre a ndo discriminagdo no processo de
contratacdo do trabalhador se abre espaco para a seguinte reflexdo: E
necessario exigir do trabalhador Experiéncia profissional superior ha 06 mesee?
E necessario exigir certiddo de antecedentes criminais como garantia prévia de
contratacdo? Entendendo que essa pessoa ja se encontra em situacdo de
vulnerabilidade, desigualdade, pois esta fora do mercado de trabalho. Ampliar os

debates que envolvem essa problematica se faz necessario, reforcando que
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certos conceitos e condutas juridicas tradicionais se tornam atualmente
insustentaveis (DELGADO, 2013).

Dessa forma, sempre que o legislador cria uma norma Juridica, faz-se
necessario levar em consideracéo este principio da dignidade da pessoa, da
mesma forma, o magistrado, o promotor e o advogado ao interpretarem o Direito
(ALVARENGA, 2015).

2. 2. Conceito de antecedentes criminais

Tomando nota da conceituacdo do tema aqui exposto, 0 que seria
antecedente criminais? O dicionario da lingua portuguesa traz o seguinte
conceito: Antecedentes “que antecede; precede; que sucedeu antes; fatos
anteriores; atos da vida passada” (MORAES, 2003). Ja em relagdo ao segundo
subtitulo (Criminais) sdo considerados fatos anteriores relacionados a um evento
significativo qualificado dentro da esfera criminal. Tais fatos estdo dispostos no
art. 59 do Cadigo Penal Brasileiro (CPB).

Queiroz (2006, p.369-370) refere que, os antecedentes sao os fatos, bons
ou maus, anteriores a conduta do acusado, assim, sdo merecedores de
apreciacdo na sentenca, no sentido de reprova-la, ou aprova-la.

Em instancia final, antecedentes criminais, nada mais é que, o histérico de
vida pregressa do individuo, onde todos os acontecimentos ficam registrados para
fornecer ao julgador, ou a quem quer que interesse, elementos que possibilitem a
andlise da personalidade daquele (GRECO, 2011).

2.3. Entendimento sobre experiéncia prévia

Alein® 11.644 (2008) acrescentou o artigo 442-A a Consolidagao das leis do
Trabalho (CLT). O acréscimo deste artigo visa impedir que as empresas no ato
contratatério exijam dos candidatos a comprovagao de experiéncia superior a seis

meses. Conforme o referido artigo:

Art.442-A. Para fins de contratacdo, o0 empregador ndo exigird do
candidato a emprego comprovacdo de experiéncia prévia por tempo
superior a 6 seis (seis) meses no mesmo tipo de atividade. (BRASIL,
2008, online).

11



Assim, na fase pré-contratual as empresas devem considerar outras
situacdes da vida pregressa do candidato a vaga, como por exemplo, as vivéncias
pessoas ou estudantil. Entendendo dessa forma, que a exigéncia de exigéncia
prévia se configura como uma exigéncia injusta, uma vez que, existem casos de
pessoas que sdo preteridas em disputas de ocupacfes devido as repetidas
exigéncias de anos de experiéncia além do que a lei dispoe.

Observa-se que, uma das causas dos altos indices de desemprego entre
jovens se deve a exigéncia indevida de experiéncia profissional. Esses fatores
ocasionam sérios problemas de cunho social, como a violéncia, a falta de
perspectiva nos jovens, o que os fazem até mesmo desistir de adentrar no mundo
laboral.

Dessa forma, quando se limita a exigéncia de experiéncia prévia a um
maximo de seis meses acaba criando um mercado de trabalho mais acessivel e

aberto aos jovens.

3. PRATICA DE EXIGENCIA DE EXPERIENCIA PREVIA COMO
REQUISITO PARA CONTRATACAO VERSUS JURISPRUDENCIA

Nos termos do art.442-A da CTL é vedada a exigéncia de experiéncia
prévia superior ha seis meses. Na pratica significa dizer que o dispositivo legal
impede que a empresa na fase de contratacdo exija do candidato um periodo de
experiéncia maior que seis meses para concorrer a vaga de emprego (BRASIL,
1998).

Neste momento, busca-se conhecer as qualificacbes do candidato em
contraponto com a vaga oferecida. A lei trouxe esse amparo no sentido de
possibilitar que jovens recém-formados adentrassem no mercado de trabalho,
ainda qu sem prévia experiéncia profissional. Percebe-se que, quando essa lei
foi criada, o pais passava por uma grande crise econdmica e enfrenta altos
indices de desemprego, em decorréncia da crise do “suprime” nos Estados
Unidos (BARROS, 2009).

A partir de entdo, exigir experiéncia para fins de contratacdo com prazo
acima de seis meses € ilegal, podendo acarretar em responsabilizacédo civil da
empresa, caso comprovada a conduta contraria a previsdo incluida na CLT
(FERNANDES, 2011).
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Apesar da existéncia da lei, tal pratica de exigéncia de experiéncia
superior a seis meses ainda é aplicada por algumas empresas, ferindo de certa
forma o direito da pessoa que ainda ndo tem experiéncia de adentrar no ambiente
laboral, a lei se tornou existencial no intuito de coibir a discriminacdo com esses
jovens trabalhadores ou trabalhadores com menos experiéncia, todavia na
pratica esse instrumento normativo ndo é respeitado em sua totalidade pelas
empresas (DELGADO, 2013).

Conforme observa-se em decisdo do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido TRT-4 Recurso Ordinério/ Processo n°® XXXXX-88.2018.5.04.0281 (RO).

13

Ementa: Recurso ordinario da reclamante. Mandado de Seguranca. Edital de
Concurso para Emprego Publico: Exigéncia de experiéncia minima de seis
meses para o cargo de enfermeira.

No caso em andlise, a interpretacdo sistematica do edital- em consonancia
com as disposi¢cfes do arti. 442-A da CLT (finalidade da norma)- leva a
conclusdo de que a autora preenche os requisitos para a posse no cargo
publico pleiteado, inclusive por possuir experiéncia minima de seis meses na
funcdo na &rea hospitalar. Assim, concede-se a autoridade coatora proceda
a imediata posse da impetrante no emprego publico (cargo de enfermeira).

Acordao: Vistos, relatados e discutidos os autos. ACORDAM os Magistrados
integrantes da 3 turma do Tribunal Regional do Trabalho 42 Regido por:
unanimidade, dar provimento ao recurso ordinario da autora/impetrante para
conceder a tutela antecipada de urgéncia , determinando-se que a autoridade
coatora proceda a imediata posse da impetrante no emprego publico (cargo
de enfermeira) , sob pena do pagamento de multa diaria no valor de RS500,00
em favor da impetrante. Custas processuais (no mesmo valor definido na
sentenca) revertidas & demandada, que fica isenta do recolhimento (Sumula
87 deste Tribunal Regional). Intime-se. Porto Alegre, 06 de maio de 2019.
(TRT-4 Processo n° XXXXX-88.2018.5.04.0281. 2009. Relator Rogério Joao
e Darci)

Observa-se no caso acima que, mesmo com o respaldo na lei de que é
vedada a exigéncia de experiéncia superior a seis, € como a exigéncia de tal
requisito no cotidiano de algumas empresas. Contudo, deve-se analisar que o
contrato de trabalho € o vinculo material que une empregador e empregado em
acordo pelo qual as partes estabelecem obrigacBes e deveres, e independente
da forma como pactuado deve observar os requisitos da pessoalidade,
subordinacéo, a onerosidade e a nao eventualidade de forma simultanea, sob o
risco de afastar a relacdo de emprego (PASTORE, 2011).

Para o empregado a atividade exercida na relagcao trabalhista decorre da
dependéncia econbmico-financeira, fator de extrema relevancia na vida do ser
humano, pois envolve aspectos essenciais para sua subsisténcia, bem como,
para com a dignidade da pessoa (DELGADO, 2013).



Entretanto, até a realizacao fatica do contrato de trabalho, existe para o
empregado as fases da procura e oportunidade, e quando esta Ultima surge,
também surge para o empregador o direito de conhecer o pretenso candidato a
vaga disponivel em sua empresa, que consiste na avaliacdo das habilidades,
conhecimento do desempenho e comportamento em empregos anteriores, da
mesma forma, o comportamento social (GRECO, 2011).

Portanto, no sentido de n&o formar um contexto contratual discriminatorio,
os tomadores de servicos deveriam nao exigir tanto a experiéncia superior ha

seis meses.

4. A EXIGENCIA DE ANTECEDENTES CRIMINAIS NA CONTRATACAO A
LUZ DO PRINCIPIO DA NAO-DISCRIMINACAO E DA JURISPRUDENCIA
CONSOLIDADA DO TST

4.1. Discutindo principios constitucionais versus a exigéncia de antecedentes

criminais

O principio da dignidade do ser humano é um conceito filoséfico e abstrato
gue determina o valor inerente da moralidade, espiritualidade e honra de todo o
ser humano, independente da sua condicdo perante a circunstancia dada. Téao
relevante € este Principio, que é fundamento da Republica Federativa do Brasil
para constituicdo em Estado Democrético de Direito, nos termos do art.1°, Il
(BRASIL, 1998, online).

Na seara trabalhista este principio esta voltado a protecéo do trabalhador
frente ao sistema capitalista abusivo com jornadas de trabalhos excessivas,
condi¢Bes de trabalho desumanas, falta de pagamento pelo trabalho executado,
este principio recai sobre tratamento dado ao pretenso candidato durante o
processo seletivo para aquisicdo da vaga de trabalho, sobretudo no que diz
respeito a exigéncia de experiéncia prévia e antecedentes criminais (PASTORE,
2011).

Ja o principio da ndo discriminacdo considera que deve ser dado
tratamento igual a pessoas em situacdes iguais com o propoésito de estabelecer

igualdade. Desse modo, Barros (2009, p. 61) argumenta que:
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O empregador deve limitar-se a obter dados consoantes a capacidade
profissional do empregado, caso contrario, violaria a intimidade do
candidato, por investigar caracteristicas pessoais sem qualquer
conexdo com a natureza da prestacdo de servicos ou com a
organizacédo do trabalho, restando evidente a conduta discriminatéria
praticada pelo empregador. (BARROS, 2009, pag. 61).

Partindo da necessidade de igualar os desiguais em processo seletivo
para vaga de emprego, esta igualdade ndo basta que seja formal, e sim que se
materialize de forma concreta durante o referido processo com o objetivo que
todos os concorrentes estejam em pé de igualdade dentro das possibilidades de
cada um conforme as questdes objetivas do processo (PAGER, 2017).

Vale destacar que, o principio da ndo discriminacdo é assegurado pela
Constituicdo Federal e diversos mecanismos internacionais, a exemplo da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos e recai sobre todos os campos do
Direito, sobretudo no ambito trabalhista, onde a sujeicdo e subordinacéo revela
uma desigualdade entre as partes.

A discriminacdo manifesta-se de forma direta, indireta ou oculta. Na forma
direta, a discriminagdo é explicita, pois plenamente verificada a partir da analise
do conteudo do ato discriminatério.

A discriminacdao indireta, por sua vez, é criagao do direito norte-americano,
baseada na teoria do impacto desproporcional (...). Esta modalidade se da
através de medidas legislativas, administrativas ou empresariais, cujo contetdo,
pressupondo uma situacao preexistente de desigualdade, acentua ou mantém
tal quadro de injustica, ao passo que o efeito discriminatorio da aplicacdo da
medida prejudica de maneira desproporcional determinados grupos ou pessoas
(BARROSO, 2010).

Finalmente, a discriminacéo oculta, oriunda do direito francés, caracteriza-
se pela intencionalidade (ndo encontrada na discriminacdo indireta). A
discriminacdo oculta outrossim, € disfarcada pelo emprego de instrumentos
aparentemente neutros, ocultando real intencdo efetivamente discriminatoria.

O dogma penal traz alguns conceitos de situacdes que sao consideradas
com antecedentes criminais: inquéritos policiais arquivados; inquéritos policiais
em tramite; processos judiciais em tramite, dentre outros (PASTORE, 2011).
Entende-se que, a empresa muitas vezes utiliza este recurso de pesquisa dos

antecedentes para ter mais seguranca na contratacao dos trabalhadores, porém
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o candidato em questdo ja cumpriu a pena, assim ndo pode ser penalizado
novamente em questao de ser um ex-detento.

O empregador ao desconsidera tal fato, esta descumprindo e ferindo a lei,
uma vez que, ndo existe punicao perpétua, € preciso que haja a reintegracao,
todavia, conforme se observa existem Varios processos na contemporaneidade
que trazem hora ou outros casos dessa natureza, demonstrando que a
discriminacgao existe e se propaga (ALVARENGA, 2015).

As empresas acabam exigindo dos candidatos a vaga conduta idonea,
contudo, tal posicionamento de exigir antecedentes criminais é indiscreta,
gerando uma invasao na vida pessoal do individuo, privando essa pessoa de
recomecar a vida, pois sabemos que o trabalho proporciona dignidade aos
cidaddos em todos os sentidos (BISSOLI FILHO, 1998).

Ao exigir do empregado certiddo de antecedentes criminais de forma
ampla e sem nenhum critério especifico, o0 empregador esté ferindo o principio
da legalidade, pois um dos critérios utilizados como fundamentacdo esta no
principio da legalidade estrita, por forca do artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo da
Republica de 1988 (CR/88) que prevé que ninguém sera obrigado a fazer ou a
deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei.

O critério hermenéutico da legalidade estrita € constitutivo do Direito
Penal, onde se trata de uma premissa fundante para a questao juridica do dano
moral e da certiddo de antecedentes criminais. O art. 202 da Lei de Execucéo
Penal expressa que o0 uso de antecedentes criminais deve ser limitado a
instrucdo do processo criminal e as estritas hipéteses admitidas em lei
(FERNANDES, 2011).

Na mesma linha de pensamento, temos o artigo 5° inciso Xll, da
Constituicao que sinaliza: “XIlII - € livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissdo, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”. Assim,
analisa-se que as qualificacfes profissionais necessarias ao desempenho das
atividades laborais devem ser estabelecidas por lei.

Nessa perspectiva, existem alguns regramentos especificados na lei que
determinam a prévia apresentacédo de certiddo de antecedente criminal para a
contratacdo do candidato ao emprego, ou seja, o artigo 16, inciso VI, da Lei n®
7.102/1.983, salienta a exigéncia de na contratacdo da profissdo de vigilante se

deve apresentar a certiddo negativa de antecedentes criminais e a Resolucao
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1.971/2007 da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), numa visdo
larga das fontes heterbnomas do Direito, que determinou a necessidade dos
motoristas que atuem no transporte rodoviario interestadual e internacional de
passageiros, gue também sejam contratados apos a apresentacao do documento
da certidado de antecedentes criminais (FERNANDES, 2011).

Outras categorias profissionais: o art. 16, inciso VI, da Lei n°® 7.102/1.983:
“‘Art. 16 - Para o exercicio da profissdo, o vigilante preenchera os seguintes
requisitos: [...] VI - ndo ter antecedentes criminais registrados; ” (BRASIL, 1983,
online)

Nessa perspectiva, entende-se que o poder de escolha do empregador
nao deve sobrepor a lei, pois para exercer a atividade laboral ndo € necessario
comprovar o passado criminal do individuo, exceto nos casos previstos em lei,

conforme discutido no decorrer deste estudo.

4.2.  Exigéncia de apresentacao de certiddo de antecedentes criminais no plano

das relacdes juslaborais

A partir da discusséo gerada sobre a exigéncia de antecedentes criminais
no ato contraditorio surge a seguinte indagac¢éo: o ordenamento juridico autoriza
a exigéncia de apresentacdo de certiddo de antecedentes criminais no plano das
relacdes juslaborais?

Conforme analisado nos estudos, observa-se que ndo ha essa
possibilidade quando ndo abrange os casos especificos elencados pela lei,
destacando que a prépria exigéncia da apresentacdo se configura em ilicito
trabalhista. Tais estudos, trazem a viséo de diferentes autores que defendem esse
ponto de vista baseado nas trés éareas do Direito: Direito Constitucional,
Trabalhista e Penal (FERNANDES,2011).

Na concepcao do Direito Constitucional, estudiosos afirmam nao ser
possivel a discriminacdo no ambito do contrato de trabalho, uma vez que, um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil se refere a promoc¢éo do bem de todos
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagéo. Essa visdo dos autores é reforgcada quando citam o artigo 5° para
defender esse posicionamento , ou seja, todos sdo iguais perante a lei sem
distincdo de qualquer natureza (MARTINS,2011).
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Contemplando o Direito do trabalho, os estudos apontam a existéncia de
legislagdo vigente acerca da exigéncia de antecedentes criminais como a
legislacdo do vigilante e a legislacdio do empregado domeéstico (Lei
Complementar n°150/2015), assim essa exigéncia € permitida quando ha
previsdo legal expressa na lei para tais categorias profissionais, outras
modalidades de emprego ndo poderiam exigir a certiddo de antecedentes
criminais (GONCALVES, 2011).

A Lei 7.102/83 aborda casos em que a investigagao social do candidato &
feita também quando em investidura em cargos publicos, sendo requisito
essencial para assumir o cargo, ndo implicando isso em violagdo a dignidade,
intimidade ou a vida privada dos trabalhadores.

Em situacBes nas quais a atividade desempenhada pelo trabalhador
importa adentrar na casa dos clientes, como por exemplo, para a montagem de
moveis, além de lidar com numerarios e mercadorias de valores, justifica a
exigéncia pela empresa de apresentacéo de atestado de antecedentes criminais,
como forma de seguranca do patrimoénio e da familia, sem por isso, caracterizar
como ato discriminatorio, mantendo-se a dignidade do trabalhador intacta
(ESCULAPIO, 2013).

Em decisdo proferida pelo Tribunal Superior do Trabalho, o Ministro
Mauricio Godinho Delgado destacou a exigéncia de antecedentes criminais em
entrevista de admissao ao emprego para o exercicio da funcéo de atendente com
acesso a dados pessoais de clientes, cujo caso em questao sera analisado os
limites do poder diretivo empresarial, em contraponto aos principios
constitucionais: principio do amplo acesso as informacdes, especialmente
oficiais, em contrapartida ao principio da protecao a privacidade e ao principio da
ndo discriminagcdo, devendo a andlise ser realizada com ponderacdo (VIANA,
2011).

Contudo, na mesma decisdo, o Ministro Mauricio Godinho Delgado
sinalizou que na Constituicdo Federal existe o principio da protecao a privacidade
(art. 5°, X, da CF) e o principio da nao discriminacgéao (art. 3°, | e IV; art. 5°, caput;
art. 7., XXX, CF). Nessa contraposicdo de principios constitucionais, a
jurisprudéncia tem conferido efetividade ao principio do amplo acesso a
informacdes publicas oficiais nos casos em que essas sejam essenciais,

imprescindiveis para o regular e seguro exercicio da atividade profissional, ou
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seja, como ocorre com o trabalho de vigilancia armada — regulado pela Lei 7.102
de 1982, art. 16, VI — e o trabalho doméstico, regulado pela Lei 5.859/72 (art. 2°,
).

Nesse interim, tais casos delimitados, ou seja, explicitamente permitidos
pela lei, a ponderagdo de valores e principios acentua o amplo acesso as
informacdes (mormente por ndo se tratar de informacdes intimas (CAPOTE,
2018).

Em relacdo ao Direito Penal, estudiosos argumentam que 0s antecedentes
criminais séo pilares do instrumento criminal, devendo ficar restrito a este ambito,
nao se ampliando aos aspectos trabalhistas (MACHADO ,2018).

Percebe-se que, parte da jurisprudéncia considera a necessidade da
certiddo de antecedentes criminais como forma de afetar os direitos da
personalidade, na medida em que viola o direito a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem do candidato ao emprego, porém por outro lado, existe a
compreensao do amparo ao empregador, o direito ao resguardo da seguranca,
do patriménio e o direito a informacdo. O conflito de direitos que envolvem
empregador e candidato ao emprego na fase pré-contratual € polémica, portanto,
€ necesséaria muita cautela durante o processo seletivo, devendo contemplar a
boa-fé das partes (MONLEVADE,2017).

Todavia, a liberdade contratual ndo pode obstar de modo ilicito a liberdade
de trabalhar de cada individuo, pois toda e qualquer pretericdo de um candidato
ao trabalho seria ilicita, caso nao esteja fundamentada em um fator relacionado
com a prépria capacidade para o trabalho, conforme determinam a normas
constitucionais e as normas convencionais da OIT que condenam a
discriminacéo, ao referir que somente serdo admissiveis tais distingcbes quando
for exigidas determinadas qualificacfes para o desempenho de um determinado
labor (CHIAVENATO, 2018).

Esses procedimentos, embora permitidos pelo ordenamento juridico
brasileiro em casos bem especificos, geram grandes discussdes se utilizados
como forma de discriminacdo que impossibilite 0 acesso de forma igualitaria
entre 0s concorrentes a uma vaga de emprego. Assim, em caso de eventual
existéncia de registro de certiddo de antecedentes criminais, esse fator ndo deve
ser um impeditivo para recolocacéo do ex-detento no mercado de trabalho, uma

vez que, a condenacgao ndo tem correlagcdo com a atividade laboral, além disso,
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essa pessoa precisa ser reintegrado no meio social, conforme o direito liquido
gue todo cidadao possui.

A maioria dos estudos contempla a importancia de na vertente do Direito
do Trabalho, o empregador somente exigir certiddo de antecedentes criminais,
nos casos dispostos em lei, sendo entendivel que ao particular € assegurado
fazer o que a lei determina, de ndo abrir espaco ao particular, exigindo que o
mesmo proceda conforme a finalidade do contrato de trabalho e a selecdo de um

bom candidato.

4.3. Exigéncia de antecedentes criminais na jurisprudéncia trabalhista

A seguinte matéria contempla o tema discutido no percorrer deste
manuscrito sobre o ponto de vista da jurisprudéncia: Exigéncia de certiddo de
antecedentes criminais de candidato a emprego revela discriminacdo. A 12 Turma
seguiu a tese juridica firmada pelo TST sobre a matéria (Processo: RR-207000-

56.2013.5.13.0024):

A Primeira Turma do Tribunal Superior do Trabalho deferiu indenizagéo
por danos morais a um operador de serigrafia que, para ser admitido
pela Alpargatas S.A., teve de apresentar certiddo de antecedentes
criminais. A Turma seguiu a tese juridica firmada pelo TST de que a
exigéncia, sem a observancia de alguns critérios, ndo é legitima e
caracteriza discriminagéo. (TST- Processo: RR-207000-
56.2013.5.13.0024)

Nessa situacao, observou-se na reclamacéo trabalhista, que o operador
sustentou que a conduta da empresa havia violado a intimidade e dignidade e
representado “flagrante critério discriminatério para a admissdo de seus
empregados”. Ja o juizo de primeiro grau e o Tribunal Regional do Trabalho da
132 Regido (PB) julgaram improcedente o pedido de indenizacdo. Para o TRT, a
certiddo de antecedentes criminais é documento de dominio publico, obtido no
site do 6rgdo emissor sem restricbes de qualquer natureza, o que afastaria os
argumentos de invasdo de privacidade, violacdo da intimidade ou ato lesivo a
honra. Assim, o TRT considerou que:

Ainda que se considere eventual dissabor ou aborrecimento
experimentado pelo trabalhador”, a apresentacdo da certiddao € uma
exigéncia formal, e o ndo cumprimento dessa formalidade ndo impede
a contragdo, como ocorreu no caso em que houve a admisséo. (TRT,
2013, online)
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Contudo, ao examinar o recurso de revista do empregado, o relator,
ministro Walmir Oliveira da Costa, destacou que a Subsecéo | Especializada em
Dissidios Individuais (SDI-1), 6rgdo responsavel pela uniformizacdo da
jurisprudéncia do TST, no julgamento de incidente de recurso repetitivo
envolvendo também a Alpargatas (IRR-243000-58.2013.5.13.0023), tratou
exatamente desse tema.

Nessa decisdo, a SDI-1 firmou a tese juridica de que a exigéncia da
certiddo de candidatos a emprego, quando traduzir tratamento discriminatdrio ou
ndo se justificar em razéo de previsdo em lei, da natureza do oficio ou do grau
especial de fiducia exigido, ndo é legitima e caracteriza lesdo moral,
independentemente de ter ocorrido a admissédo. Por unanimidade, a Turma deu
provimento ao recurso e condenou a Alpargatas ao pagamento de indenizacéo
por danos morais no valor de R $5 mil.

O caso concreto acima revela que, embora o TRT tenha considerado a
apresentacao da certiddo como uma exigéncia formal, ao examinar o0 recurso o
relator, ministro Walmir Oliveira da Costa na a Subsecado | Especializada em
Dissidios Individuais (SDI-1) tratou da tematica considerando que quando a
exigéncia de declaracdo de certiddo negativa ndo se justificar em razdo de
previsdo em lei caracteriza lesdo moral, fato é que o empregador ndo usou de
nenhum critério especifico para solicitar a certiddo ao empregado no momento
da contratacdo, ou seja, ndo considerou o0s casos especificos que a lei contempla
(TST, 2017).

Nesse caso, proferiu-se a indenizagdo para o empregado, pois a mesma
€ concedida quando o empregador agir de forma desarrazoada expondo
publicamente e negativamente a imagem do candidato e quando a exigéncia do
empregador se der de forma discriminatéria e ndo se mostrar compativel com as
responsabilidades e atribui¢cdes para o cargo pleiteado pelo empregado, situacao
essa que foi exposta no caso acima (TST, 2017).

A partir de agora o tribunal superior do trabalho definiu em sede de recurso
de revista repetitivo a seguinte tese: i) 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 previsdo de
lei, dada a natureza do oficio ou do grau especial de fidacia exigido. Como

também:
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II) a exigéncia de certiddo de antecedentes criminais de candidato a
emprego € legitima e ndo caracteriza lesdo moral quando amparada
em expressa previsdo 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 ou deficientes (em
creches, asilos ou intuicBes afins), motoristas rodoviarios de carga,
empregados que laboram no setor da agroindUstria no manejo de
ferramentas de trabalho perfurocortantes, bancéarios e afins,
trabalhadores que atuam com substancias téxicas, entorpecentes e
armas, trabalhadores que atuam com informacdes sigilosas. Ili) a
exigéncia de certiddo de antecedentes criminais, quando ausente
alguma das justificativas de que trata o item Il, supra, caracteriza dano
moral in re ipsa, passivel de indenizacdo, independentemente de o
candidato ao emprego ter ou ndo sido admitido.( TST, 2017, online)

Dessa forma, ndo € legitima a exigéncia de certiddo de antecedentes
criminais de candidato a emprego quando ndo existe a previsdo em lei. A
exemplo disso, a 72 Turma do Tribunal Superior do Trabalho baseou-se neste
entendimento condenando uma empresa do ramo alimenticio a pagar
indenizacao de R $5 mil a um auxiliar de producao obrigado a apresentar certiddo
negativa de antecedentes criminais para ser contratado (TST, 2017). Assim, de
acordo com a jurisprudéncia do TST, a exigéncia, quando nao for alicercada pela
funcao exercida, caracteriza danos morais.

No processo trabalhista, o ajudante sustenta seu argumento na lei,
afirmando que apresentar a certiddo de antecedentes criminais para exercer a
funcdo designada (auxiliar de producéo) na fabricacdo de massas e biscoitos,
caracteriza com ilicito da empresa, sendo passivel de reparacao, neste caso
especifico, 0 empregado introjetou que tal exigéncia colocava duvidas sobre a
honestidade do mesmo e violava o direito a intimidade (TST, 2017).

O entendimento do juizo da 12 Vara do Trabalho de Maracanau (CE) julgou
improcedente o pedido de indenizagao; o Tribunal Regional do Trabalho da 72
Regido (CE) manteve a sentenca, pois conforme o TRT, ndo é razoavel que um
candidato a emprego se sinta moralmente ofendido com esse tipo de exigéncia
(TST, 2017).

Nesse prisma, a simples exigéncia de apresentacdo de certiddo de
antecedentes criminais na fase pré-contratual, desde que néao haja previséo legal
em sentido contrario, acarreta dano moral e consequente responsabilidade civil

para o empregador, ademais, gera para o empregado uma possibilidade de néao
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ser contratado devido tal fato, restringindo de tal modo, a insergéo desse cidadao
no mercado de trabalho.

Vale ressaltar, como ja exposto no percorrer deste manuscrito, que a
exigéncia de antecedentes criminais, embora ndo tenha regulamentacao
expressa na CLT, encontra amparo na jurisprudéncia do TST. Em tese firmada
na apreciacao do Incidente de recurso de revista repetitivo — tema 0001, o
colegiado entende ser possivel a exigéncia de antecedentes criminais em razao
da natureza da atividade que o candidato esta concorrendo sem afetar sua moral,
visto que, em virtude de algumas atividades laborais ter relagcdo direta com
valores em espécies e informacgfes valiosas, seria um grande risco para
empregador 0 ndo estabelecimento de critérios minimos de seguranca visando
coibir possiveis condutas criminosas.

Dessarte, analisando sobre o prisma constitucional, pode-se concluir que
a exigencia de certiddo de antecedentes criminais ndo se configura como
discriminacéo, pois conforme o entendimento do Supremo Tribunal Federal
(STF) solicitar antecedentes criminais ndo se caracterizaria como processo
discriminatorio. Contudo, a maioria dos estudos analisados referem que exigir
esse documento sem considerar os casos especificos em lei pode se enquadrar

como ato discriminatério, nessa dualidade, basta considerar o que dispde a lei.
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Acerca da tematica exigéncia de experiéncia prévia como requisito para

contratacao, observou-se que a lei € bem clara ao referir que o empregador nao exigira

do candidato a emprego comprovacao de experiéncia superior a seis meses, contudo,

observa-se pelos estudos que tal prética ainda € corriqueira.

Sobre a exigéncia de antecedentes criminais houve o seguinte entendimento:

existe uma divergéncia na doutrina em se tratando do tema explanado, ou seja, do

ponto de vista constitucional, pode-se asseverar que solicitar a apresentacdo da

certiddo de antecedentes criminais ndo € discriminagéo, bastando dizer que, segundo

entendimento dos Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal Superior do

Trabalho, exigir antecedentes criminais, mesmo ndo havendo previsdo legal que

possibilite essa exigéncia, ndo se configura como dano moral e, ndo sendo por iSso

passivel de indenizacao.

Entretanto, alguns doutrinadores tem a compreensédo de que € factivel
exigir antecedentes criminais, desde que exista previsao legal, caso contrario, se
constitui como discriminagdo a ndo existéncia de lei que assegure essa pratica.
Os operadores do direito afirmam esse ponto de vista nas considera¢des do TST
qgue refere como sendo legitima a exigéncia de antecedentes criminais na fase
pré-contratual nos casos das seguintes profissbes: empregados domésticos,
trabalhadores que atuam com informacdes sigilosas e cuidadores de menores,
idosos ou pessoas com deficiéncia.

Entendendo que, quando a solicitagdo deste documento por parte do
empregador for infundada, trata- se de ato discriminatorio, podendo ser
caracterizado assédio moral passivel de indenizacgao.

Assim, essa dualidade de concepcdes permitiu o surgimento de dois
entendimentos: € permitido ao empregador exigir tal documento, ainda que, nao
esteja expresso na lei, entendo que se trata de uma pratica amplamente
realizada no Brasil, porém existem percepg¢des de estudiosos do direito, assim
como, na jurisprudéncia de que somente ndo € enquadrado em dano moral
guando a exigéncia deste documento esta atrelado a uma determinada funcao

no meio juslaboral.
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