1 Introducéo

A Constituicdo Federal estabelece que “todos sdo iguais perante alei” [...] (art.
5° “caput”), mas a desigualdade e a discriminacdo tem um contexto historico e
atualmente vem afetando diretamente aos beneficiarios das politicas publicas nas acdes
afirmativas como no caso em estudo dos egressos do sistema prisional brasileiro.

Pode-se perceber claramente no cenario brasileiro que aigualdade formal ndo
é suficiente, por si s0. As agdes afirmativas como um porto seguro para implementacéo
de medidas compensatérias, que incluem propostas que visem diminui o impacto
negativo dos egressos do sistema prisional que sofrem discriminacdo na fase pré-
contratual, por exemplo, discriminagdo esta que deve ser combatida.

E necessario que exista a discriminacdo positiva de inclusio social, que atenda
0 principio da isonomia como base de sustentagdo do Estado Democratico de Direito.
Para tanto, no primeiro momento vamos apresentar principios constitucionais basicos
utilizados no contexto da igualdade e discriminacéo.

O conselho Nacional de Justica criou o ‘“Projeto Comecar de Novo” criado em
2009 que tem o objetivo de promover acOes para ressocializacdo de presos e egressos do
sistema prisional, com a criacdo de oportunidades de trabalho e de reeducacdo social e
profissional, visando a reducdo das taxas de reincidéncia criminal. O projeto pretende
ainda chamar atencdo de gestores publicos, inclusive magistrados, e da sociedade civil
organizada, para a promocao de acdes de cidadania em prol da melhoria do sistema penal
brasileiro.

Empresas, oOrgdos publicos e instituicbes privadas devem wvoltar para a
assisténcia aos presos colhem experiéncias positivas na inclusdo de apenados em seus
quadros funcionais. Vencidas as barreiras da falta de informacdo e do preconceito, a
insercdo de presos no mercado de trabalho possibilita a ressocializacdo de condenados
com efeitos sobre a reducdo da reincidéncia criminal, fora os beneficios financeiros com

a contratacao.

2 A liberdade de contratacdo e a recusa ilicita na contratacdo sob a dtica do Direito
do Trabalho

Nas palavras de Luiza Checchia Stuart, a liberdade de contratar diz respeito ao

direito do individuo de poder celebrar contratos, ou seja, vem da capacidade civil; a
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liberdade contratual, por sua vez, se revela na possibilidade de se escolher o contetdo do
contrato.!

A despeito de ndo haver disposicdo expressa em lei, a doutrina brasileira sempre
asseverou que a forca obrigatdria de contrato celebrado livremente entre as partes era um
dos principios norteadores do Direito Civil brasileiro.

Como menciona Silvio Rodrigues, “0 contrato vai constituir uma espécie de lei
privada entre as partes, adquirindo forca vinculante igual a do preceito legislativo .2

Dessa forma, até o fim do século XIX, o principio da autonomia da vontade, que
nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira consiste na “faculdade que tém as pessoas de
concluir livremente os seus contratos”,® contava com efeitos absolutos, de forma que a
regra pacta sunt servanda impunha a obrigatoriedade contratual sem excecao.

Sob a otica do Direito Trabalhista, a liberdade de contratar é limitada; constitui
direito desde que ndo fira o desenvolvimento econdmico-social com a prética
discriminatéria no momento da contratacdo, que reconhece apenas uma igualdade
meramente formal entre os homens, até a percepcdo da necessidade da intervencdo do
Estado para garantir a manutencdo do sistema capitalista.

O principio da liberdade de contratacdo se propde a compreender os limites da
liberdade de contratacdo nas relacGes de trabalho pelo empregador e dentro da iniciativa
privada, na defesa da livre autonomia de contratacéo, e o papel do Estado como entidade
garantidora dos direitos de igualdade concorrencialmente saudavel.

Ha definicdes controversas sobre a existéncia deste principio no sistema juridico

trabalhista. Marcio Tulio Viana realiza uma reflexdo sobre alguns aspectos dele:

Somos livres para decidir se, quando, como e quem contratar, mas é uma
liberdade, digamos assim, vigiada, e em boa parte flexionada pelo legislador.
Alias, de certo modo, é o que acontece com todas as liberdades, sdo sempre
relativas, na medida em que se interagem com outras liberdades, ou mais
propriamente com as liberdades dos outros. Tratando-se de contrato de
trabalho, a liberdade no “se” e no “quando” é a mais ampla de todas, mas ainda
assim nédo chega a ser absoluta. O empregador é obrigado, por exemplo, a
admitir certo nimero de aprendizes, proporcional asuamassade empregados.*
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A liberdade contratual passou a ser restringida por preceitos e principios
constitucionais, segundo 0s quais 0 contrato ndo é mais um direito absoluto, tendo em
vista sua subordinacdo a ordem publica. Foram estabelecidas normas para sancionar
clausulas abusivas, controlar informacgdes entre os contratantes e impor formalidades que
0 legislador considera necessarias.

Como destacado por Maria Celina Bodin de Moraes, “na perspectiva funcional,
o0s institutos juridicos sdo sempre analisados como instrumentos para a consecucdo de
finalidades consideradas tteis e justas”.®

A liberdade contratual, portanto, passa a ser restringida por diretrizes que tutelam

0s interesses coletivos. Nas palavras de Daniel Sarmento:

[...] o poder do sujeito de auto-regulamentar seus proprios interesses, de
autogoverno de sua esfera juridica, e tem como matriz a concepcéo de ser
humano como agente moral, dotado de razdo, capaz de decidir o que é bom ou
ruim para si, e que deve ter liberdade para guiar-se de acordo com estas
escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de terceiros nem violem
outros valores relevantes da comunidade.®

Os limites a liberdade contratual sdo tracados por principios constitucionais e
tém por objetivo assegurar interesses sociais no vinculo contratual. Assim, a autonomia
privada devera estar alinhada aos padrdes definidos por preceitos de ordem publica, como
€ 0 caso da lealdade contratual e da boa-fé objetiva.

No ordenamento infraconstitucional patrio, a liberdade de contratar (tanto em
seu aspecto positivo, como negativo) deve ser exercitada em conformidade com a sua
razdo econdmica ou social do contrato,” consoante os arts. 9° e 444 da CLT e 187 e 421
do Cadigo Civil, justificando sua tutela juridica.

Dai é possivel inferir que, em consonancia com essa concepcao, tal liberdade

“pode ser compreendida como orientada a permitir a circulagdo dariqueza de forma livre
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e ndo distorcida em uma sociedade capitalista, a qual confere relevancia juridica a
liberdade de empreender”.®

A funcionalizagdo dos contratos de trabalho traduz o reconhecimento de que a
liberdade de contratar, ao atender os interesses privados, ndo pode violar 0s principios
econdmicos constitucionais.

Desse modo, €é possivel a imposicdo de um dever de contratar ao agente com
poder de mercado em prestigio ao principio da livre concorréncia estabelecido na
Constituicdo Federal.

Como se pode perceber, a progressiva influéncia do direito publico sobre a esfera
privada vem sendo, ao longo dos anos, aprimorada na busca pelo equilibrio de direitos.
O fendbmeno da solidarizagdo no &mbito do Direito trabalhista, civil e comercial propiciou
que clausulas antes licitas a luz da autonomia da vontade se tornassem vedadas pelo
ordenamento juridico.

Portanto, o Direito atual condicionou a propriedade privada ao cumprimento de
sua funcdo social, o que fortalece a legitimidade do Estado como interventor nas relacdes
contratuais, especialmente sobre aquelas que envolvem os bens de produgéo.?

A tutela juridica do principio da liberdade de concorréncia vem sancionar
recusas de contratar que poderiam ser consideradas licitas a luz da excessiva valorizacdo
da liberdade de iniciativa, caracteristica dos séculos XVIII e XIX. De acordo com esta
concepcao, as partes contratantes (empregado e empregador) demonstram necessidade de
intervencdo estatal, com o objetivo de estabelecer um equilibrio nas relagdes laborais.

Importante ressaltar que, mesmo com a atuacdo do Estado nas relagbes de
trabalho, é possivel identificar um desequilibrio constante nessas relagcdes, que ocasiona
aexclusdo de indmeros trabalhadores, pelo simples fato de os empregadores os excluirem
do mercado de trabalho com base em conceitos discriminatdrios preestabelecidos, ou de
uma forma mais ampla, pela assimetria de forgas entre empregado e empregador no
contrato de trabalho.

A valorizacdo do trabalho humano é condicdo essencial para a obtengdo da
garantia de uma vida digna atodos e representa fundamentos constitucionais basilares das

relacbes econdbmicas, expressamente previstos no caput do art. 170 da CF/88.
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Na atualidade, o ramo empresarial deve ter responsabilidade social para que
possa atingir 0 sucesso do empreendimento. A responsabilidade social voltada a
valorizagdo do trabalho humano contribui de maneira decisiva para vivenciar o valor
juridico-constitucional e social da dignidade. Humanizar as relagbes do trabalho nas
empresas € uma exigéncia constitucional e de toda a ordem juridica, tanto no plano

nacional quanto internacional.

3 Classificacdes das Discriminacdes nas RelacGes de Trabalho

Inimeras sdo as definicbes apresentadas pela doutrina em relacdo ao termo
“discriminacdo”. Dai ser necessario defini-lo antes de aprofundar nos tipos de
discriminacdo existentes. Segundo De Placido e Silva, a palavra discriminacdo € derivada

de “discriminatio™, de discriminar (discriminar, separar, distinguir), vocabulo que:

[...] na linguagem juridica é usado para indicar todasorte de separacdo que se
possafazer entre varias coisas, entre varias func¢bes ou encargos, distinguindo-
se umas das outras, para que se diferenciem ou possamserencaradas consoante
a divisdo.10

A Convencdo n° 111 da OIT, que dispde sobre a Discriminacdo em Matéria de

Emprego e Profissdo, define o termo discriminagdo como sendo:

Art. 1°. Para os fins da presente Conveng¢do, o termo “discriminagdo”
compreende:

a) Toda a distincdo, exclusdo 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 oportunidades ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissao;

b) Toda e qualquer distin¢do, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria
de emprego ou profissdo, que podera ser especificada pelo Estado Membro
interessado depois de consultadas as organizagfes representativas de patrdes e
trabalhadores, quando estas existam, e outros organismos adequados.!?

10 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério juridico. Sdo Paulo: Forense, 1967. v. Il, p. 547.
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matéria de emprego e ocupacdo. Aprovada na 422 reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho,
Genebra, 1958. Disponivel em: <http://www.oit.org.br/node/472>. Acesso em: 5 set. 2015.



Ja para Mauricio Godinho Delgado, discriminacdo € aconduta pela qual se nega
a alguém, em funcdo de fator injustamente desqualificante, tratamento compativel com o
padréo juridico assentado para a situagcdo concreta vivenciada.!?

As préticas discriminatérias podem ser licitas ou ilicitas,'® ou seja, validadas ou
ndo pela ordem juridica, também podem ser positivas ou negativas;'4 ‘validas” aquelas
que visam melhorar a qualidade de vida, trabalho, salde, educacédo, etc. de um grupo,
categoria ou classe de pessoas vulneraveis; e “ilicitas” as que visam piorar a qualidade de
vida, trabalho, salde, educacdo etc. de um grupo, categoria ou classe de pessoas. Nesse
sentido, Celso Antbnio Bandeira de Mello estabelece alguns parédmetros para apurar o
carater licito ou ndo de determinados tratamentos legais diferenciados. Para o autor, ndo
sdo admitidas discriminacdes juridicamente intoleraveis (a conclusdo similar parece ter
chegado Chaim Perelman,’® quando afirma que os tratamentos desiguais de lei a pessoas
ou grupos sociais ndo sdo admissiveis quando forem socialmente inaceitaveis); deve
existir um vinculo entre a peculiaridade diferencial da pessoa ou grupo e a desigualdade
de tratamento a pessoa ou ao grupo conferido e esta correlacdo tem de ser compativel
com os interesses prestigiados pela Constituicdo.6

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

A discriminacdo sO assumira carater ilicto ou odioso quando a situagcao

desacatar os direitos fundamentais do ser humano com base em critérios injustificados,

12 DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de direito individual e coletivo do trabalho. S&o Paulo:
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Malheiros, 1993. p. 17-22.



injustos, frutos de preconceitos, de opinides preestabelecidas e prejulgamentos negativos,
com a finalidade de estigmatizar pessoas ou coletividades através de estere6tipos.t’

As discriminagdes positivas ndo sdo refratarias ao principio da igualdade, muito
antes pelo contrario, sdo compativeis porque visam a promocao do mesmo. Também neste

sentido:

Minha hip6tese que pretendo demonstrar ao longo do trabalho, é que o
Principio Juridico da Igualdade pode ser entendido neste contexto como um
principio que permite a maior inclusdo possivel dos cidaddos nos
procedimentos publicos de justificacdo e aplicacdo das normas juridicas e de
gozo dos bens e politicas publicas, que pode ser fundamentado na dimenséo
linguistica do direito e que desempenha a fungdo basica de permitir a
sobrevivéncia democratica de uma sociedade pluralista. Como pretendo
demonstrar, tal funcdo é compativel, inclusive, com algumas formas de
tratamento diferenciado, como é o caso das a¢des afirmativas e das propostas
da assim chamada sociedade inclusiva.l® (Grifos do autor).

Porém, neste trabalho, ndo se admite que tais tratamentos diferenciados a grupos,
categorias ou classes de pessoas vulnerdveis decorram do realismo judiciario, mas sim
que tenham génese em texto normativo constitucional, ou pelo menos,
infraconstitucional. A primeira hipotese trata a discriminacdo como qualquer distingdo
que anule ou impeca o reconhecimento, gozo ou exercicio de um direito humano. A
segunda especifica melhor essa diferenciacdo, firmando que ela, para ser considerada
discriminacdo, deve impossibilitar o exercicio dos direitos humanos por parte do
individuo em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Ou seja, tanto o Estado quanto os particulares podem incorrer em discriminagao
ilicita caso, por meio de acdo ou mesmo omissao, impossibilitem alguém de exercer seus
direitos fundamentais em igualdade de condicfes com os demais sujeitos de direito.

Para que se enquadre como ilicita, tal distingdo deve, ainda, se dar por critérios
injustificados. Nesse sentido, Alvaro Ricardo Souza Cruz define discriminago ilicita
como “conduta humana (acdo ou omissdo) que viola os direitos das pessoas com base em
critérios injustificados e injustos, tais como a raca, 0 sexo, a idade, a opcao religiosa e
outros”.19

De acordo com o autor, esses critérios injustificados resultam de um preconceito

imposto pela tradicdo de um povo, “um julgamento prévio negativo, estigmatizando

17 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca. As acdes afirmativas como mecanismo de inclus&o
social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 29.

18 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 22.

19 CRUZ, Alvaro de Souza. O direito a diferenca: As agdes afirmativas como mecanismo de incluséo
social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte, Del Rey:
2003. p. 41.



pessoas ou coletividade através de esteredtipos™.2? Exemplo tipico é o empregador que
ndo promove para cargos de chefia mulheres, negros, pessoas com deficiéncia, por mais
capacitadas e especializadas que sejam. Geralmente, essa conduta estd alicercada em
preconceitos enraizados, que fazem com que ele duvide da capacidade dessas minorias

de exercer determinadas fungdes com a mesma competéncia e habilidade que as demais.

4 Discriminacdo licita e as ac¢Oes afirmativas

Conforme Lutiana Nacur Lorentz e Wagner Camilo Miranda,?! existem varias
definicbes das acbes afirmativas, terminologia adotada no Brasil, que também sdo
denominadas “affirmative actions” (a¢bes afirmativas) no Direito norte-americano,
“action positive” (agdo positiva) ou “discrimination positive” (discriminacdo positiva) na
Europa. Nesse sentido:

As ac0es afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas) voltadas
a concretizagdo do principio constitucional da igualdade material e a
neutralizacdo dos efeitos da discriminacdo racial, de género, de idade, de
origem, de idade, de origem nacional e de compleicdo fisica. Na sua
compreensdo, a igualdade deixa de ser simplesmente um principio juridico a
ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo constitucional a ser
alcancado pelo Estado e pela sociedade.??

E ainda;

Segundo Huntley, “acdo afirmativa € um conceito que inclui diferentes tipos
de estratégias e praticas. Todas essas estratégias e praticas estdo destinadas a
atenderproblemas histdricos e atuais que se constatamnos Estados Unidos em
relacdo as mulheres, aos afro-americanos e outros grupos que témsido alvo de
discriminagdo e, conseqientemente, aos quais se tem negado a oportunidade
de desenvolverplenamente o seutalento, de participar em todas as esferas da
sociedade americana [..]. Acdo afirmativa é um conceito que, usualmente,
requer o que nés chamamos de metas e cronogramas. Metas sdo um padrdo
desejado pelo qual se mede o progresso e ndo se confunde com quotas.
Opositores da acdo afirmativa nos Estados Unidos freqlientemente
caracterizam metas com sendo quotas, sugerindo que elas sdo inflexiveis,
absolutas, que as pessoas sdo obrigadas a atingi-las. A politica de acéo
afirmativa ndo exige, necessariamente, o estabelecimento de um percentualde
vagas a ser preenchido por um dado grupo da populagéo [...] Essas medidas
estimulam a unidades empresariais a demonstrar sua preocupagdo com a
diversidade humana em seus quadros.?® (Grifos nossos.)

20 1dem, ibidem, loc. cit.

21 LORENTZ, Lutiana Nacur; MIRANDA, Wagner Camilo. A discriminacdo nas relacdes laborais pré-
contratuais, contratuais e pos-contratuais através das “listas sujas”. In: CONPEDI, 23., Florian6polis/SC.
Anais...  Florianépolis/SC: 5 nov. a 8 nov. 2014, p. 34-57. Disponivel em:
<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=0a03d5e4473c0629>. Acesso em: 17 ago. 2015.
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brasileiro. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 38, n. 151, p. 133-145, jul./set. 2001.

23 |dem, ibidem.



Segue outra definicéo:

As acdes afirmativas podem serentendidas como medidas publicas e privadas,
coercitiva ou voluntarias, implementadas na promocao/integracdo de
individuos e grupos sociais tradicionalmente discriminados em funcéo de sua
origem, raga, sexo, opcdo sexual, idade, religido, patogeniafisica/ psicoldgica,
etc. Esta expressdo de consolidou na década de 60 nos Estados Unidos, na
Executive Order n° 10.965, de 6 de marco de 1963, de iniciativa do Presidente
Democrata John F. Kennedy, passando, a partir de entdo, para a denominacao
generalizada de qualquer iniciativa tendente a promocdo da integragdo, do
desenvolvimento e do bem-estar das minorias. As acdes afirmativas sdo,
portanto, atos de discriminacdo licitos e necessarios a agdo comunicativa da
sociedade.?*

Também ¢é importante clarificar que nem sempre as agdes afirmativas estardo
vinculadas a algum tipo de quota. Sua natureza é ampla e abarca quaisquer posturas
publicas ou privadas que levem a uma inclusdo socioecondmica e cultural de minorias ou
“classes suspeitas”, garantindo “pari passu” a identidade destes grupos, a pluralidade, a
diversidade de representacdes sociais, econdmicas e a igualdade de oportunidades.

Na verdade, a expressao “agdes afirmativas™ ¢ género do qual sdo espécies: o
sistema de quotas de reservas de postos de trabalho, quotas de estudo, concesséo de bolsas
de estudos para estudantes negros, contratacdo de empresas controladas por minorias para
realizar servicos com o poder publico, sistema de ajuda-adaptacdo, quota-licitacdo,
auxilio ao autoemprego, complementacdo salarial pelo governo, concessdo de auxilios
fiscais para empresas privadas que contratam negros, indios ou pessoas com deficiéncia.
E, ressalte-se, nem sempre estardo vinculadas a politicas de quotas, existindo muitas
outras possibilidades: ajuda adaptacdo, incentivos fiscais, tributarios, isencdes fiscais e
tributarias, preferéncias em licitacdo, diminuicdo de pagamento de contribuices, bolsas
de estudo para certos grupos, oportunidades especiais de trabalho, de acessibilidade e
outras.?®

As acles afirmativas podem ter cunho premiativo, punitivo ou ambos. As
premiativas conferem incentivos fiscais, tributarios, prémios etc. a acbes em prol das

minorias discriminadas.

24 CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. O direito a diferenca: As acdes afirmativas como mecanismo de inclus&o
social de mulheres, negros,homossexuais e pessoas portadoras de deficiéncia. Belo Horizonte, Del Rey:
2003. p. 185.

25 LORENTZ, Lutiana Nacur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas portadoras de
deficiéncia. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 369-386.



Como agles premiativas citam-se a Lei n°® 18.401/09%6 e o Decreto n°
45.119/09,%" ambos do Estado de Minas Gerais, que estabelecem o pagamento de dois
salarios minimos ao més a empresas que contratarem egressos do sistema prisional.

As punitivas, em regra, aplicam multas pecunidrias e penas restritivas de
liberdade para aqueles que descumprem preceitos normativos em prol dessas minor ias.
Exemplo de acdo afirmativa punitiva é a Lei n° 7.853/89,%% que estabelece uma norma
incriminadora (art. 8°) que, dentre outros fatos, tipifica tanto a obstaculizacdo do acesso
ao cargo publico quanto a negacao de emprego ou trabalho (emprego celetista) a alguém
por motivo de ser pessoa com deficiéncia (PCD). A pena cominada é de 1 (um) a 4
(quatro) anos de reclusdo, e correrd pelo rito suméario. Outro exemplo € a aplicacdo de
multas, efetuada pelo Ministério do Trabalho e Emprego, a quem descumpre a quota de
contratacdo de PCDs, norma punitiva imposta pelo art. 93, da Lei n° 8.213/91.2°

N&o s6 a CF/88, mas também inlmeras leis infraconstitucionais fizeram opcGes
pelas mais diversas acOes afirmativas®®. A Lei n° 12.711/123! estabelece uma quota em
universidades publicas para pretos, pardos e indigenas, com pressupostos de que sejam
pobres e que tenham cursado o ensino meédio em escolas publicas. A recente Lei n°

12.990/14 impde a reserva de quotas para negros em certames publicos federais. A Lei n°

26 MINAS GERAIS. Lei n° 18401, de 28 de setembro de 2009. Autoriza o Poder Executivo a conceder
subvencdo econdmica as pessoas juridicas que contratarem egressos do sistema prisional do Estado ou
condenados emcumprimento de prisdo domiciliar. Diario Oficial do Estado de Minas Gerais, 29 set.
2009. Disponivel em:
<http://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.htmi?tipo=LElI &num=18401&co mp=
&ano=2009&aba=js_textoAtualizado#texto>. Acesso em: 12 jul. 2015.

27 MINAS GERAIS. Decreto n°45.119, de 23 de junho de 2009. Institui o Projeto REGRESSO, destinado
ao fomento a insercdo dos egressos do sistema prisional mineiro no mercado de trabalho. Diario Oficial
do Estado de Minas Gerais, 24 jun. 20009. Disponivel em:
<http://www.almg.gov.br/consulte/legislacao/completa/completa.ntmi?tipo=DEC&num=45119& comp=
&ano=2009&aba=js_textoAtualizado#texto>. Acesso em: 12 jul. 2016.

28 BRASIL. Lei n° 7.853, de 24 de outubro de 1989. Dispde sobre o apoio as pessoas portadoras de
deficiéncia, suaintegracdo social, sobre a Coordenadoria Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora
de Deficiéncia - Corde, institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas pessoas,
disciplina a atuagdo do Ministério Publico, define crimes, e da outras providéncias. Diério Oficial da
Unido, 25 out. 1989. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L7853.ntm>. Acesso
em: 12 jul. 2016.

29 BRASIL. Lei n°8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 25 jul. 1991. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8213cons.htm>. Acesso em: 12 jul. 2016.

30 LORENTZ, Lutiana Nacur; MIRANDA, Wagner Camilo. A discriminacdo nas relagdes laborais pré-

contratuais, contratuais e pds-contratuais através das “listas sujas”. In: CONPEDI, 23., Florian6polis/SC.

Anais...  Floriandpolis/SC: 5 nov. a 8 nov. 2014, p. 34-57. Disponivel em:

<http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=0a03d5e4473c0629>. Acesso em: 17 jun. 2016.

31 BRASIL. Lei n°12.711, de 29 de agosto de 2012. Dispde sobre o ingresso nas universidades federais e
nas instituicdes federais de ensino técnico de nivel médio e d& outras providéncias. Diério Oficial da
Unido, 30 ago. 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2011 -
2014/2012/lei/112711.htm>. Acesso em: 16 jun. 2016.



11.788/0832, que, em seu art. 17, estabelece a quota de 10% (dez por cento) de estagiarios
PCDs. A Lei n® 12.470/11, ou “Lei Romario”, que estabelece que ndo ha mais suspensao
do Beneficio de Prestacdo Continuada para PCDs aprendizes celetistas. Também com
relacdo aos PCDs (habilitados ou reabilitados), foram adotadas pela legislacdo brasileira
quotas através tanto do trabalho piblico (estatutario) (art. 37, VIII, CF/88),32 em ambito
federal, a Lei n° 8.112/90% (art. 5°), quanto do trabalho privado (empregado celetista,3°
art. 7°, XXX, CF/88), e a Lei n° 8.213/9136 (art. 93).

No que tangue as pequenas e microempresas, ha previsdo de discriminacfes
positivas no art. 170, IX, da CF/88 (regulamentado pelas Leis n° 9.317/96 e n° 9.841/99).
Na questdo de género, em beneficio das mulheres nas relacdes de trabalho, ha o art. 7°,
XX, da CF/88, regulamentado pela Lei n° 9.733/96 no &mbito do trabalho e pelas Leis n°
9.100/95 e n® 9.504/97 no ambito eleitoral. Em relacdo a protecdo da crianca e do
adolescente, o art. 227, da CF/88, cumulado com art. 428, da CLT, estabelece quota de
trabalho para aprendizes em empresas.

O art. 208, 11, da CF/88, é exemplo claro de diferenciacdo licita, estabelecida
com intuito de promover a igualdade real. Esse dispositivo garante as pessoas com
deficiéncia atendimento educacional especializado, preferencialmente na rede regular de
ensino, objetivando dar tratamento favorecido a essa minoria e ser instrumento de

inclusdo social. Com o mesmo propdsito, o art. 227, § 1°, 11, impde ao Estado a criagdo

32 BRASIL. Lein°11.788, de 25 de setembro de 2008. Disp&e sobre o estagio de estudantes; altera a redacdo
do art. 428 da Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT, aprovadapelo Decreto-Lei n25.452, de 12 de
maio de 1943, e a Lei n29.394, de 20 de dezembro de 1996; revoga as Leis n 6.494, de 7 de dezembro
de 1977, e 8.859, de 23 de marco de 1994, o paragrafo Unico do art. 82 da Lei n© 9.394, de 20 de dezembro
de 1996, e oart. 62 da Medida Provisoria n2.164-41, de 24 deagosto de 2001; e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido, 26 set.2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007 -
2010/2008/1ei/111788.nhtm>. Acesso em: 16 jun. 2016.

33 «a lei reservara percentual dos cargos e empregos pulblicos para as pessoas com deficiéncia e definira os
critérios de sua admissdo;” (BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial da Unido, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jun.
2016.)

34 BRASIL. Lei n°8.112, de 11 de dezembro de 1990. Disp&e sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais. Diario Oficial da Unido, 19
abr. 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8112cons.htm>. Acessoem: 16
jun. 2016.

35 “3 empresa com 100(cem) ou mais empregados estd obrigada a preencher de 2%(dois por cento) a
5%(cinco por cento) dos seus cargos combeneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte proporcéo: | - até 200 empregados - 2%:;I1 - de 201 a 500 - 3%;I11- de 501 a 1000
- 4%; IV- de 1001 em diante - 5%”. (Idem, ibidem)

36 BRASIL. Lei n°8.213, de 24 de julho de 1990. Disp&e sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido, 25 jul. 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8213cons.htm>. Acesso em: 16 jun. 2016.



de programas que visem ao treinamento de pessoas com deficiéncia para o trabalho e para
a convivéncia familiar e comunitaria.

Alem das agdes afirmativas, existe ainda a discriminacdo inevitdvel, também
licita, chancelada pelo Direito. Sédo inevitaveis, por exemplo, exclusdes baseadas em
critérios pessoais completamente incompativeis com o desempenho de determinada
funcdo ou emprego.

Em algumas situacdes especiais, porém, o tratamento discriminatorio é
chancelado pelo Direito. Séo situagdes em que a discriminagdo se reveste de
inevitabilidade, seja em razdo das exigéncias especiais do tipo de atividade,
que exclui por principio e com boa dose de razoabilidade certas categorias de
pessoas, sejaemfuncdo de caracteristicas pessoais das pessoasenvolvidas. [...]
O Direito brasileiro, por exemplo, admite a exclusdo de mulheres (ou de
homens) de certas atividades, em razdo da propria natureza da atividade a ser
exercida. Assim, sdo legalmente admissiveis exigéncias tais como a de sexo
feminino para candidatura a cargos de guardas de presidio feminino.37

Da mesma forma, ndo seria discriminacdo restringir a admissdo ao cargo de
telefonista de acordo com o grau de audicdo que o candidato possui. Obviamente, €
preciso observar, antes de qualquer coisa, se essa limitagdo ndo pode ser superada por
meios tecnologicos acessiveis. Uma pessoa com surdez profunda, desde que possa
corrigir sua debilidade auditiva com aparelho, implante coclear ou qualquer outro meio,
ndo podera ter negado 0 acesso a esse emprego unicamente por causa de sua deficiéncia.

Percebe-se, entdo, que a conformidade ou ndo desse tipo de discriminagdo com
0 principio da igualdade ndo pode ser extraida meramente da escolha do traco de

diferenciacdo.3®

5 Responsabilidade social empresarial para a reinsercdo dos egressos do sistema

prisional

A Constituicdo Federal Brasileira no titulo que trata da ordem econdmica e
financeira (n. VII), a CF/88 fixa os principios gerais da atividade econémica, enfatizando

0 comando juridico de justica social:

Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e
na livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

[-]

Il — fungdo social da propriedade;

87 GOMES, Joaquim Barbosa. Agdo afirmativa e principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 21-22.

38 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 17.



[-]
VIl —reducdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII — busca do pleno emprego.3®

No titulo seguinte (n. VIII), que trata da ordem social, a Constituicdo estabelece
como disposicdo geral que a “ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo 0 bem-estar ¢ a justica sociais” (art. 193).4°

E sempre oportuno relembrar que a constitucionalizacdo do ideério de justica
social como principio produz-lhe mudanca de natureza, imantando-o dos poderes
normativos concorrentes proprios a esses elementos integrantes do Direito.

Na concepcdo de Alfredo Ruprecht:

A justica social tem seu ponto de partida nas desigualdades econémicas que
procura eliminar. Como consequéncia disso, introduz uma orientacdo aos
conceitos dominantes, quer dizer, justica comutativa que estabelece uma
igualdade absoluta; a distributiva, de acordo com a capacidade econdmica de
cada um, e a legal querege as relagdes individuais com a sociedade. A justica
social tende a elevar o nivel de vida dos trabalhadores impondo deveres a uma
determinada classe social frente a outra classe social.1

E dificil formular um conceito exato. Para Alberto Trueba Urbina:

[...] aideia de justicasocial s6 tempor finalidade nivelar os fatores nas relagdes
de producdo ou de trabalho, protegendo e tutelando os trabalhadores, mas
também persegue a reivindicacdo dos direitos proletariados, tendentes a
racionalizagdo dos bens de produgédo.*?

Justo Lopez, Norberto Centeno e J. C. Fernandez Madrid entendem que
“a qualificagdo social da justiga significa suas exigéncias a respeito da parcialidade do
trabalhador subordinado na chamada sociedade industrial que teve origem na revolucdo
industrial”.43
Na concepcao de Lutiana Nacur Lorentz:
A igualdade como norma constitucionaldeve ser lida como a obrigatoriedade

de tratamento ison6mico a todos os cidaddos e a possibilidade de tratamentos
diferenciados a pessoas ou grupos que, por sua qualidade de tratamentos

39 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Diério Oficial da Unido, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 12 jul.
2016.

40 |dem, ibidem.

41 RUPRECHT, Alfredo J. Os principios do Direito do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 1995. p. 108-109.

42 URBINA, Alberto Trueba. Nuewo derecho procesal del trabajo. México, D. F.: Porrdia, 1971. p .258.

43 LOPEZ, Justo; CENTENO, Norberto; FERNANDEZ MADRID, J. C. Ley de contrato de trabajo
comentada. Buenos Aires: Ediciones de Contabilidad Moderna, 1977. t. I. p. 113.



diferencial ou desequilibrio fatico em relagdo ao resto dasociedade, necessitam
de um tratamento diferenciado, justamente porque igualdade pressupde o
respeito e a preservacgdo das diferencas individuais e grupais ou dadiversidade
que é inerente a natureza humana. Porém, este tratamento diferenciado s6 é
admissivel se o conjunto de regras e principios constitucionais o autorizareme
dentro de uma dimenséo de direito material. Evidentemente estapossibilidade
de tratamento diferenciado a determinadas pessoas ou grupos nao pode ser
aleatdria, e tampouco discriminatéria em sentido negativo.*

A responsabilidade social empresarial pode ser \verificada nas agoes
empreendidas pelas empresas para beneficiar, de alguma maneira, a sociedade. Sao
causas sociais relevantes para as comunidades, contribuindo com a politica social. E
também uma forma de gestdo, que pretende diminuir os impactos negativos no meio
ambiente do trabalho e das comunidades, preservando recursos ambientais e culturais,
respeitando a diversidade e reduzindo as desigualdades sociais.

As éreas que recebem essas acdes incluem desde o meio ambiente — em que
empresas reflorestam arvores no lugar das que foram derrubadas, por exemplo —até areas
de salde, projetos culturais, conservacdo do patrimdnio publico, protecdo aos animais e
filantropia, ou seja, acdes mandamentais (obrigacdo de fazer e ndo fazer).

O auxilio pode se dar por meio de programas de recuperacdo da area onde esta
instalada a empresa, programas sociais de desenvolvimento sustentavel, projetos
educacionais da preservacdo da natureza, trabalhos voluntarios por parte dos empregados,
criacdo de emprego e renda na comunidade, obras que beneficiam a area onde se encontra
a empresa, cessao de espaco para atividades, doagbes em dinheiro, roupas ou alimentos,
e patrocinios de projetos culturais.

A empresa que adota o conceito de que o0 bom relacionamento com a comunidade
e com os empregados (ou até mesmo com 0s ex-empregados) € tdo importante quanto
apresentar ao mercado produtos de qualidade, torna seu produto altamente valorizado
perante grande parcela de consumidores. Além disso, aumenta a satisfagdo dos clientes e
até os torna mais fieis a marca, ganhando vantagens competitivas perante seus
concorrentes.

A sociedade costuma valorizar empresas que praticam a filantropia ou que
protegem as relagbes de trabalho com seus empregados ou ex-empregados, ou até mesmo

0 meio ambiente, a tal ponto que muitos consumidores pagariam mais por produtos

44 LORENTZ. Lutiana Nacur. A norma da igualdade e o trabalho das pessoas portadoras de
deficiéncia. Sdo Paulo: LTr, 2006. p. 31.



considerados politicamente corretos e que combatem o trabalho exploratério ou a
discriminacdo nas relacdes de trabalho.

Uma acdo social pode e vai alem do altruismo. Por tras de uma ideia generosa,
podem estar incentivos oferecidos pelo governo, como diminuicdo dos encargos fiscais,
imunidades ou isengOes tributarias, como abatimento no imposto de renda dentre outros.
E mais, a empresa que pratica um programa social de sustentabilidade ndo sé garante a
ndo escassez de seus proprios recursos, como também evita possivel processos
ambientais. A iniciativa privada tem papel importante no desenvolvimento da sociedade
onde se estabelece; uma necessita da outra.

E uma via de mdo dupla, que beneficia a todos: a comunidade ganha em ajuda,
e as corporag0es, ao praticarem a responsabilidade social, agregam valor ao produto que
oferecem. Por outro lado, as empresas que ndo acompanham as ac¢fes, nem divulgam 0s
resultados, deixam de aproveitar a oportunidade de melhorar sua imagem perante seu
publico. Ser responsavel socialmente é uma tendéncia empresarial continua e definitiva.

A Constituicdo Federal inseriu, no inc. IV, do art. 1°, como um dos fundame ntos
do Estado Democratico de Direito, a tutela aos valores sociais do trabalho, como
expressao basica da protecdo a personalidade humana e como forma de buscar o equilibrio
social e econbmico, haja vista a inegavel inferioridade do trabalhador frente ao novo
modelo de producéo instaurado na economia globalizada.

Pela diccdo do art. 170 da CF/88, a ordem econdmica tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social e € fundada na valorizacdo
do trabalho humano e da livre iniciativa. Além disso, o art. 193 da CF/88 é firme ao
estabelecer que a ordem social tem por base o primado do trabalho, objetivando o bem-
estar e a justica sociais.

A sensibilizacdo do empresario frente a necessidade de fortalecer o trabalho
social de reinser¢cdo dos egressos do sistema prisional no mercado de trabalho € de vital
importancia para a valorizagdo do trabalho humano. Empresa ética e socialmente
responsavel € aquela que oferece um ambiente moralmente gratificante para seus
empregados, no qual eles tenham prazer de conviver e possam desenvolver suas

potencialidades, suas virtudes e conhecimentos.

6 Conclusao



No Brasil, as politicas de acdo afirmativas possuem amplo suporte
constitucional. Além disso, elas possuem suporte juridico também no Direito
Internacional, mas é necessario o incentivo do Estado para que as empresa privadas
possam adotar e aderir o papel de inclusdo dos egressos do sistema prisional, pois ainda
existe na sociedade a pratica discriminatéria na contratacdo desses cidadaos.

A prética discriminatéria a trabalhadores que estdo buscam oportunidades apés
o cumprimento de pena no Brasil constitui discriminagdo negativa, ilicita tanto ao
ordenamento juridico internacional, quanto nacional, neste notadamente em agressao ao
principio da ndo discriminag&o.

Essa pratica reveste-se de especial ilicitude. A fim de combater essa préatica
discriminatéria, propde-se inseri-la expressamente no rol do art. 1° da Lei n° 9.029/95 o
combate a discriminacdo aos egressos do sistema carcerario (conforme a Teoria de Fraser,
que envolve reconhecimento da préatica discriminatoria, autorreconhecimento do grupo
categoria ou classe discriminada, redistribuicdo e representacdo destes), e também
implementar acGes afirmativas premiativas, que atrairiam beneficios para empregadores
gue contratassem esses empregados que cumpriram pena no sistema carcerario brasileiro.

Para dificultar esse tipo de discriminacdo, além das medidas ja adotadas pela
legislacdo brasileira € necessario a conscientizacdo para combater esta pratica
discriminatéria na fase pré-contratual de trabalho.

Pode-se concluir que a legislacédo brasileira vem fortalecendo os direitos
fundamentais na seara trabalhista para os egressos do sistema prisional, com empenhos
reais para minimizar todas as formas de discriminagdo. Embora este objetivo esteja longe
de ser concretizado, o caminho esté sendo trilhado, sendo certo que ainda deverd avangar
muito na busca pelo trabalho digno e sem viés da pratica discriminatoria ilicita e negativa

em nosso pais.
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