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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Honra-nos o convite realizado para compor a coordenacéo do Grupo de Trabaho (GT)
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS Il realizado pela Diregdo do XXVI

Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacdo em Direito
(CONPEDI). O evento transcorreu entre os dias 15 a 17 de novembro de 2017 na cidade de
S&o LuigMA, especificamente na Universidade CEUMA (UniCEUMA).

Realmente, pode-se dizer que foi uma jornada de proficuo trabalho iluminando os percursos
da Pos-Graduacdo em Direito no Brasil. Deste modo, cumpriu-nos a fécil e, da mesma forma,
dificil tarefa de avaliacd@o, selecdo e conducdo das apresentacdes dos artigos submetidos ao
GT DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAISII.

Com o objetivo de dinamizar aleitura e a exposi¢ao, os artigos foram dispostos considerando
a aproximacdo temética. N&o obstante, as discussdes e fundamentacbes debatidas nas
apresentacOes representaram atividades de pesquisa e de didlogos em uma relagdo direta com
a comunidade académica e a sociedade. Nesse sentido, os temas abordados revelam desafios
e anseios atuais da sociedade por uma renovacdo dos compromissos da pesquisa juridica
brasileira e a preservacdo de direitos, da dignidade da pessoa humana e do aperfeicoamento
do regime demaocratico.

Em sintese, podemos dizer tratar-se de reconhecer a todos o0s seres humanos, pelo simples
fato de serem humanos, seus direitos basicos — justamente os direitos fundamentais.

Os coordenadores do GT DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS Il agradecem os
pesquisadores pelo elevado debate travado em cada temética que, certamente, proporcionou-
nos novas reflexdes e ponderacdes favoréveis para a amadurecimento intelectual e de

desenvolvimento social, caracteristica essencial dos eventos do CONPEDI .

Coordenadores do GT:

Prof2 Dr. Riva Sobrado de Freitas - UNOESC

Prof. Dr. Rubens Begak - USP



Prof. Dr. Delmo Mattos - UniCEUMA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A EFICACIA DOSDIREITOS FUNDAMENTAISE O CONTRATO DE
TRABALHO: LIBERDADE CONTRATUAL E A DISCRIMINACAO NA
CONTRATACAO

THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTSAND THE EMPLOYMENT
CONTRACT: FREEDOM OF CONTRACT AND DISCRIMINATION IN HIRING

VirginiaLara BernardesBraz
Thiago Penido Martins

Resumo

Nos ultimos tempos, em decorréncia da globalizacdo e da conjuntura capitalista, as atividades
laborativas s&o uma das fontes de lucro para 0 mercado, tratadas como mercadoria. As
préticas discriminatorias vém crescendo, havendo uma contraposi¢céo a ideia da sociedade
democratica, umavez que esta passar por processo de inclusdo socia e ndo de exclusdo como
erafeito em tempos passados. A discussao sobre a caracterizagdo de discriminagéo ilegal por
parte do empregador na fase pré-contratual ainda é divergente, pois ha conflito entre os
principios dalivreiniciativa do empregador e os da dignidade, da vida privada e da igual dade
do trabalhador.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Contrato de trabalho, Fase pré-contratual, Certidao
de antecedentes criminais, Discriminagdo

Abstract/Resumen/Résumé

In the last times, as aresult of globalization and of capitalist conjuncture, work activities are
one of the sources to the market, treated as merchandise. Discriminatory practices have been
growing, there is an opposition to the idea of democratic society, once it goes through the
process of social inclusion and not of exclusion as was done in times past. The discussion on
the characterization of illegal discrimination by the employer in the pre-contractual phase
still divergent, because there is a conflict between the principles of free enterprise of the
employer and of dignity, private life and worker equality.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Employment contract, Pre-
contractual phase, Certification of criminal records, Discrimination
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1 Introdugéo

Nos ultimos tempos, em decorréncia da globalizacdo e da conjuntura capitalista em
que vivemos, as atividades laborativas sdo uma das fontes de lucro para o mercado, uma vez
que sdo tratadas como mercadorias. Diante de tal situacdo, as praticas discriminatérias nas
relagbes laborais vém crescendo alarmantemente, em decorréncia da adogédo, pelos
empregadores, de tratamentos diferenciados desfavoraveis aos empregados.

Essas praticas discriminatorias se contrapdem a ideia de uma sociedade democratica e
igualitéria, que objetiva a inclusdo social e ndo a exclusdo, como ocorria nas sociedades
antigas. Sabe-se que a relacdo entre empregado e empregador €, por natureza, assimétrica,
devido a hipossuficiéncia do empregado. Nesse contexto de assimetria, 0s empregadores tém
adotado distin¢es injustificadas nas relacdes de trabalho, inclusive na fase pré-contratual.

O processo de selecdo de candidatos para preenchimento de vagas de emprego, bem
como a sua contratacdo, tem sido cada vez mais concorridos e complexos, envolvendo, em
regra, inUmeras fases, nas quais o empregador avalia diversos aspectos e caracteristicas dos
candidatos, que vao desde questbes psicologicas, comportamentais, as questdes especificas,
relacionadas a aptidao do candidato para preenchimento da vaga ofertada.

Neste contexto pré-contratual de selecdo de candidatos, é que, muitas vezes, sao
praticados atos considerados discriminatorios, os quis, se forem desprovidos de justificativas
legitimas e razoaveis sob a perspectiva constitucional, serdo considerados ilicitos, atentando
contra os direitos fundamentais do trabalhador. Ao fixarem critérios para a contratacdo de
empregados, os empregadores ndo poderdao promover discriminacdes ilicitas.

As discriminacBes pré-contratuais ilicitas podem decorrer da adogdo de diversos
critérios diferenciadores, tais como sexo, idade, orientacdo sexual, orientacdo religiosa, raca,
cor da pele, portar doencas graves, possuir alguma deficiéncia, possuir antecedentes criminais
ou estar inadimplente no mercado, bem como questdes relativas a orientacdo politica ou
ideoldgica, dentre tantos outros critérios.

O empregador possui o direito de liberdade para contratar, além de ter garantida
constitucionalmente a livre iniciativa, conforme previsao em seu art. 1°, IV, podendo conduzir
0 seu negdcio na forma que entender mais acertada, ja que assume 0s riscos de sua atividade.
Mas este direito ndo é absoluto. Se desfrutado de forma ilicita, pode caracterizar abuso de
direito, em especial, quando caracterizada a pratica de discriminacéo ilicita.

A licitude no estabelecimento de critérios para a contratacdo depende de que o

empregador ndo ultrapasse os limites legais, ndo sendo admissivel que eleja critérios odiosos
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ou desprovidos de qualquer justificativa razoavel. E licita a adog&o de critérios que possuam
pertinéncia com a avaliacdo da aptidao do trabalhador para exercer aquela atividade. Todavia,
guando se avanca para a esfera intima e privada do candidato, é necessaria cautela por parte
do empregador para que ndo incorra em violacdo dos direitos da personalidade, da dignidade
da pessoa humana, do principio da igualdade e da correspondente proibicdo de discriminacéo.

Constata-se que ndo s6 o Estado se encontra vinculado aos direitos fundamentais e
deve respeitd-los, mas, também, os particulares, no ambito de suas relacbes privadas,
inclusive nas relacdes trabalhistas, abrangendo a fase pré-contratual. Ndo apenas o Estado é
capaz de restringir ou inviabilizar o exercicio de direitos fundamentais, mas também os
particulares em suas relagdes privadas.

A eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes de trabalho resta evidente em
diversas situacdes em que ha violacdo desses direitos, como no caso da discriminacao na fase
pré-contratual. Portanto, observa-se que nesses casos deve haver uma ponderacdo entre a
autonomia da privada do empregador, que possui liberdade para estabelecimento de critérios
para a contratacao, e o direito de igualdade e sua correspondente proibicao de discriminacao,
em nome da protecdo da dignidade da pessoa humana.

O presente trabalho, a partir do estudo dos direitos fundamentais e sua eficicia nas
relages juridicas entre particulares, em especial, a eficicia dos direitos fundamentais no
ambito das relagBes juridico-trabalhistas, tem por objetivo precipuo, com énfase nos
principios da liberdade contratual, da igualdade e da proibicdo de discriminacdo, analisar a
licitude da exigéncia da apresentacdo de certiddo de antecedentes criminais na fase pré-

contratual, como critério para contratacdo de empregados.

2 Direito Fundamentais e suas dimensoes

Os direitos fundamentais séo todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito
universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de
cidad&o ou de pessoa capaz de agir (FERRAJOLLI, 2011, p. 09).

Para José Afonso da Silva (2005, p. 178), a expressdo mais adequada para designar o
grupo de referidos direitos € a de direitos fundamentais do homem, pois referem-se a
principios que resumem a concepcdo de mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, como também designam as prerrogativas e instituicdes que eles

concretizam em garantia de uma convivéncia diga, livre e igual de todas as pessoas.
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Séo titulares dos direitos fundamentais as pessoas fisicas e as pessoas juridicas.
Quanto as pessoas fisicas, podem ser titulares dos direitos fundamentais os brasileiros natos e
naturalizados, bem como o0s estrangeiros residentes no Brasil, estendendo-se, consoante
jurisprudéncia (BRASIL, 2001), aos estrangeiros que se encontram de ‘“passagem” pelo
territério nacional. Enfim, qualquer pessoa que seja alcancada pelo ordenamento juridico
brasileiro. J& quanto as pessoas juridicas estas também sdo titulares de direitos fundamentais,
quando estes forem compativeis com a sua natureza (SILVA, 2005, p. 192).

Os direitos fundamentais foram sendo conquistados pelos individuos ao longo da
historia em virtude da evolucdo da sociedade e das novas necessidades basicas. As dimensdes
ou geracOes dos direitos fundamentais referem-se a cronologia histdrica destas conquistas.
Demonstram o carater cumulativo da evolucéo dos direitos fundamentais no tempo, de forma
que a incorporacdo de uma nova dimensao ndo substitui totalmente a outra, sendo que todas
se complementam. Importante ressaltar que a doutrina abarca algumas outras dimensdes, nao
havendo consenso no que tange a quarta e quinta dimensoes.

A primeira dimensdo ou geracéo trata dos direitos individuais, relacionados a prépria
pessoa. Sao direitos contemporaneos as Revolugdes Liberais. Surgiram com a ideia de Estado
de Direito, momento em que os cidaddos se veem libertos do absolutismo e face ao Estado
Liberal, que lhes assegurava apenas a paz e a seguranca. Segundo Bobbio (1992, p. 32-33), a
primeira geragdo contempla direitos de liberdade, pois tinha como fundamento a limitag&o do
Poder Estatal e a reserva para o particular de direitos, originando para o Estado uma obrigacéo
negativa, uma abstencdo. Como exemplo tem-se o direito a vida, a intimidade, a
inviolabilidade de domicilio, a propriedade, a igualdade perante a lei etc.

A segunda dimensdo ou geracdo dos direitos aqui colecionados cuidam dos direitos
sociais, econdmicos, culturais, prestacionais, conquistados apds a Revolugdo Industrial
(Estado Social). Neste periodo, passou-se a exigir do Estado uma obrigacéo positiva de agir,
de fazer frente aos cidadd@os, com o fim de lhes garantir os direitos positivados, tais como,
salde, educacdo, alimentacdo, moradia, seguranca publica. Noutras palavras, exigiu-se a
partir dali a promocéo da igualdade nédo apenas formal, mas da igualdade material, por meio
da promocéo da justica social. Para Gilmar Mendes (MENDES; BRANCO, 2015, p.137):

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracdo dos direitos
fundamentais a ser atendido por direitos a prestacdo e pelo reconhecimento de
liberdades sociais — como a de sindicalizacdo e o direito de greve. Os direitos de
segunda geracdo sdo chamados de direitos sociais, ndo porque sejam direitos de
coletividade, mas por se ligarem a reivindicacGes de justica social — na maior parte
dos casos, esses direitos tém por titulares individuos singularizados.
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A terceira dimensdo trata dos direitos difusos e coletivos (supraindividuais), voltados
para protecdo da coletividade. Nasceu da expansdo dos meios de comunicacao e de transporte.
Sdo exemplos desses direitos o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direitos
dos consumidores, direitos da crianga, do adolescente, dos idosos, conservagdo do patrimonio
historico e cultural. Para Paulo Bonavides, os direitos de terceira geracdo dizem respeito aos
direitos daqueles que passam a integrar a titularidade de grupos humanos, como a familia, a

sociedade e a coletividade:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira
geracdo tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que ndo se
destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo,
ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo em termos
de existencialidade concreta (BONAVIDES, 2004, p. 569-570).

Ingo Sarlet (2009, p. 29) diferenciando os conceitos de direitos fundamentais e direitos
humanos, afirma que os direitos fundamentais sdo os direitos que se aplicam aos cidadaos de
um determinado Estado, sendo reconhecidos e protegidos por este. J& os direitos humanos
guardam relacdo com o ser humano em um ambito internacional, independente da vinculacéo
do cidaddo com qualquer Estado ou ordem constitucional, revelando um carater
supranacional. Portanto, os direitos fundamentais se encontram positivados tanto no texto
constitucional quanto nos tratados internacionais, ratificados pelo Brasil, dando amparo a

todos os titulares, como sendo seus valores ou fins que se propde a concretizar.

3 Eficéacia dos Direitos Fundamentais

Ao se falar de eficacia, necessario se faz a diferenciacéo entre os conceitos de eficacia
e aplicabilidade. Compreende-se a eficacia como a capacidade de uma norma produzir efeitos,
a aptiddo de adequar os elementos normativos para a producdo de efeitos concretos. Ja a
aplicabilidade estende-se como sendo um conceito que envolve uma dimenséo féatica, a qual
ndo estd presente no conceito de eficacia, vez que exige um complemento: “aplicar a que, a
que tipo de relacdo, a que caso?” (SILVA, 2010, p. 210 e 211).

A eficacia dos direitos fundamentais denota a forma que os cidaddos e o Estado se
vinculam a esses direitos, sendo que estes produzem efeitos tanto nas relagdes entre o cidaddo

e o Estado, quanto nas relagdes juridicas entre particulares. Quanto aos efeitos dos direitos
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fundamentais sob as relagdes juridicas estabelecidas entre particulares, esses podem ser de
forma direta ou indireta, como se abordara na sequéncia

No que tange as formas de se estruturar a producdo de efeitos dos direitos
fundamentais nas rela¢6es que ndo individuo-Estado, ha pelo menos duas formas de producéo
de efeitos: a de efeitos diretos e de efeitos indiretos. Nessas relacfes, os efeitos podem ser
ainda sob a producéo legislativa e sob as relag6es juridicas entre os individuos.

Quando analisados os efeitos dos direitos fundamentais sob a producéo legislativa é
possivel notar a vinculacao direta da atividade do legislador ordinario, criador de dispositivos
de direito privado, aos direitos fundamentais previstos na Constituicdo. Tanto é verdade que a
Constituicdo da Republica, em seu art. 5°, 81°, dispGe que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, ou seja, vinculam todos os poderes publicos
(SILVA, 2005, p. 68-70).

A omissdo do constituinte em prever expressamente a vincula¢do dos poderes publicos
e dos particulares aos direitos fundamentais, ndo significa que estes ndo estejam vinculados a
eles (SARLET, 2009, p. 365 e 366). Assim, para além de vincularem os poderes publicos, 0s
direitos fundamentais exercem sua eficacia vinculante também na esfera juridico-privada, ou
seja, no ambito das relacbes entre particulares (SARLET, 2009, p. 374), conforme sera

exposto a sequir, pois diferentes teorias tratam destas vinculagdes.

3.1 Eficacia Vertical dos Direitos Fundamentais

A eficacia vertical dos direitos fundamentais se refere as relagdes instituidas entre
Estado e cidaddo. No ambito do Estado Liberal vigia a concepgéo unidirecional dos direitos
fundamentais, de forma que esses direitos eram oponiveis apenas ao poder estatal. Para
Novelino (2008, p. 407) a relagdo juridica é “hierarquizada e de subordinagdo”, na qual o
Estado era o destinatario exclusivo das obrigacfes decorrentes dos direitos fundamentais, por
isso denominada de eficacia vertical. Assim, na relacdo existente entre cidaddo-Estado
somente uma das partes é titular de direitos fundamentais. Neste aspecto, € ampla e geral a

aceitacdo de que o Estado deve respeitar e assegurar os direitos e garantias fundamentais.

3.2 Eficacia dos Direitos Fundamentais nas relacdes entre particulares

Em meados no século XXI, com o advento do constitucionalismo moderno, se

reconheceu a supremacia da Constituicdo e, consequente, a constitucionalizagdo do direito,
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rompendo a visdo de que os direitos fundamentais somente teriam eficicia nas relagdes
juridicas entre o Estado e o cidaddo (SILVA, 2005, p.52). Percebeu-se que ndo apenas o
Estado era capaz de restringir ou inviabilizar o exercicio de direitos fundamentais, mas
também os particulares em suas relacdes privadas.

Com a consolidagdo do Estado Social de Direito, a visdo de que os direitos
fundamentais teriam somente o Estado como destinatario, ou seja, para proteger os cidadaos
da ingeréncia estatal, restou insuficiente, pois os direitos fundamentais, além de estabelecerem
o dever do Estado de respeitar os direitos fundamentais dos particulares, possuem o dever de
promover e garantir os direitos fundamentais dos particulares contra violagdes e lesdes
promovidas por outros particulares no ambito das relagdes interprivadas (MENDONCA,
2013, p. 32).

Consoante explica Martins (2016, p. 24), com a mudanca de paradigma surge a “teoria
dos deveres de protecdo”, na qual “os direitos fundamentais além de imporem abstengdes ao
exercicio do poder estatal, lhe imp&e o dever de proteger seus titulares de lesdes e ameacas
provindas de outros particulares, no &mbito das relagdes juridicas privadas”. Nesse contexto,
varias teorias buscam esclarecer se a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais em
suas relagcdes privadas, discutindo se a vinculacdo se dard de forma direta/imediata ou
indireta/mediata.

4 Repensando a eficécia dos direitos fundamentais: para além da dicotomia entre

eficacia direta e indireta

A questdo da eficécia dos direitos fundamentais nas relagées juridicas privadas exige a
adocdo de solucdes diferenciadas, que ndo se limitem a defender de maneira uniforme o
reconhecimento da efic4cia imediata ou mediata.” A exigéncia por solucdes diferenciadas
decorre, principalmente, do fato de que a questdo deverd ser analisada considerando 0s
direitos fundamentais em conflito, bem como as especificidades do caso concreto. Ademais, a
questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares nédo
deve ser analisada a partir do pressuposto de que eficacia imediata e mediata sdo formas
incompativeis e excludentes de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagGes juridicas

privadas, pois conforme destaca Andrade:

1 SILVA, 2008, p. 134; SARLET, 2009, p. 358.
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A andlise concreta das solugdes resultantes das diversas posi¢des defendidas
mostrava que as teorias, para além de estarem de acordo quanto a existéncia de uma
vinculacdo, surgiam mitigadas, procurando cada uma conciliar ou adaptar sua tese
central com os principios ou situagbes que eram, afinal, os que fundavam a
argumentacdo das outras. Por vezes, todas as teorias, partindo de pressupostos
distintos ou operando por vias diversas, chegavam ao mesmo resultado pratico
(ANDRADE 2009, p. 239).

A superagdo dessa visdo dicotdmica entre eficacia imediata e mediata perpassa pelo
reconhecimento da multifuncionalidade e pluralidade de funcbes que exercem os direitos
fundamentais, em especial, da capacidade de irradiarem seus efeitos por todo o ordenamento
juridico. Veiculados mediante normas constitucionais, os direitos fundamentais assumem uma
posicdo privilegiada dentro do ordenamento juridico, em razdo de sua superioridade
hierarquica, caracteristica que exige que todas as demais normas juridicas integrantes do
ordenamento juridico estejam em conformidade com o seu conteido. A construcdo de um
modelo de contenha solugdes diferenciadas, que transcendam a propalada dicotomia entre
eficacia direta e indireta das normas de direitos fundamentais, pressupde, de inicio, releitura
da concepcdo classica dos direitos fundamentais como direitos de defesa ou liberdades
pUblicas oponiveis apenas ao poder publico.

E possivel sustentar, em esséncia, que a questdo da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes juridicas privadas € uma decorréncia légica do fendbmeno da constitucionaliza¢do
do direito privado, que traz consigo a ideia de irradiacdo dos efeitos das normas
constitucionais sobre o ordenamento juridico, inclusive das normas constitucionais de direitos
fundamentais. Ainda que, na atualidade, a irradiacdo de efeitos das normas constitucionais
tenha adquirido maior aceitacdo, isso nem sempre ocorreu, principalmente em se tratando de
irradiacdo de efeitos das normas constitucionais sobre o direito privado e as consequéncias

sobre o primado a autonomia privada e tutela da liberdade contratual.*

Z Vale comunga no mesmo entendimento ao sustentar que, “o grande equivoco que paira sobre as construgoes
tedricas a respeito da maneira como os direitos fundamentais influenciam a seara privada é, sobretudo, o fato
de que cada teoria trata o assunto de forma a excluir as demais, como se eficacia mediata, imediata e eficacia
produzida por direitos de defesa e de prestacdo fosse categorias inconciliaveis entre si. Cada construcgéo
tedrica, portanto, concebe-se como unica correta, negando as demais.” (VALE, 2004, p. 170).

¥ Nesse sentido destaca Canotilho que, “o problema da eficicia dos direitos, liberdades e garantias na ordem
juridica privada tende hoje para uma superacgdo da dicotomia eficacia mediata/imediata a favor de solugdes
diferenciadas” e conclui “essa eficdcia, para ser compreendida com rigor, deve ter em consideragdo a
multifuncionalidade e pluralidade de func¢Bes dos direitos fundamentais, de forma a possibilitar solugdes
diferenciadas e adequadas, consoante o referente direito fundamental que estiver em causa no caso concreto.”

(CANOTILHO, 2003, p. 1208-1209).
*SILVA, 2008, p. 41.
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A irradiagdo dos efeitos das normas constitucionais de direitos fundamentais por todo
o ordenamento juridico, inclusive sobre as relagdes juridicas entre particulares, acaba por
conduzir as discussdes sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes juridicas
privadas para a discussao acerca da colisdo de direitos fundamentais concretizada no trafico
privado, em regra, traduzida pelo conflito entre a autonomia privada e os demais direitos
fundamentais, que se desdobrara, ao final, na discussdo relativa a constitucionalidade das
limitacbes impostas aos direitos fundamentais no ambito de relagbes juridicas entre
particulares em decorréncia do exercicio da autonomia privada.

A dicotomia entre eficicia direta e indireta acaba perdendo parte de seu sentido em
ordenamentos juridicos caracterizados pela coexisténcia dos controles concentrado e difuso de
constitucionalidade. Ao se reconhecer que todos os juizos sdo dotados de jurisdicdo de
constitucionalidade, possuindo competéncia constitucional para afastar a aplicabilidade de
normas juridicas eivadas de inconstitucionalidade, bem como para interpretd-las em
conformidade com o texto constitucional, caminha-se no sentido de se admitir que qualquer
relacdo juridica privada possa ser objeto de andlise de sua conformidade com o texto
constitucional, seja mediante a eficacia direta ou indireta das normas de diretos fundamentais.
A questdo, portanto, implicara na analise da constitucionalidade das restricGes estabelecidas
aos direitos fundamentais em decorréncia do exercicio da autonomia privada e da liberdade de
contratacdo, a partir da ponderacdo dos principios constitucionais em conflito.

Nos casos em que o legislador densificou o conteudo do direito fundamental,
disciplinando a forma de sua aplicacéo as relagdes juridicas privadas, duas situacGes podem se
verificar. A primeira situacdo verificar-se-4 quando se constatar a existéncia de normas
infraconstitucionais que, a despeito de terem o propésito de densificar a aplicacdo de
determinado direito fundamental as relaces juridicas entre os particulares, apresentam-se
incompativeis com o texto constitucional. Nesta hipdtese, competira ao intérprete promover a
interpretacdo e aplicacdo da norma juridica de direito privado em conformidade com o texto
constitucional. Sendo impossivel atribuir-lhe interpretacdo conforme a Constituicdo, outra
medida ndo restara sendo a declaragdo de sua inconstitucionalidade. A segunda situacdo
verificar-se-a quando se constatar a existéncia normas infraconstitucionais que, a despeito de
terem o proposito de densificar o contetdo de direitos fundamentais, o fazem de forma
insuficiente. Nesta hipdtese competira ao intérprete promover a integracdo do conteddo das
normas juridicas de direito privado com o conteldo das normas constitucionais de direitos

fundamentais, em especial, mediante as clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.
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Em ambas situagdes, os 6rgdos jurisdicionais, em respeito ao principio democratico e a
separacdo de poderes, ndo poderdo desprezar as decisdes legislativas que estdo materializadas
nas normas juridicas infraconstitucionais, salvo na hipétese de vicio de inconstitucionalidade,
situacdo na qual a norma juridica devera ser declarada inconstitucional e ter afastada sua
aplicabilidade.® Seja na hip6tese em que se afasta a aplicabilidade de uma norma juridica em
decorréncia de sua inconstitucionalidade, seja na hipdtese de ser necesséria a integracdo do
conteddo da norma juridica de direito privado, por se entender que a densificacdo legislativa
fora insuficiente, estar-se-a diante do reconhecimento da for¢a normativa dos direitos
fundamentais e sua capacidade de irradiar efeitos sobre as relacdes juridicas privadas.®

Analisando profundamente a questdo, verifica-se que, independentemente da adogéo
da eficacia imediata ou mediata dos direitos fundamentais, em razdo da vinculacdo direta dos
poderes constituidos as normas constitucionais, bem como dos deveres de protecdo que Ihe
sdo inerentes, em especial, aos 6rgdos jurisdicionais, estes acabardo, ao final, chegando ao
mesmo resultado, qual seja, a irradiacdo dos direitos fundamentais sobre o direito privado.’
Essa conclusao corrobora para a necessidade de se superar a dicotomia entre eficacia imediata
ou mediata, para buscar uma solucdo diferenciada para a eficacia do principio da igualdade
nas relagdes juridica contratuais entre particulares, sem desprezar os contributos de cada uma
das construgdes tedricas para a tematica.

Essa perspectiva promove a superacao de uma das premissas sob as quais a eficacia
indireta se sustenta, uma vez que a irradiacdo dos efeitos das normas de direitos fundamentais
ndo fica restrita nem condicionada a existéncia de clausulas gerais ou conceitos juridicos

indeterminados, haja vista ser dever dos poderes constituidos, em razdo de sua vinculagdo as

® Conforme destaca Julio Estrada: “en un Estado de Derecho, y em virtuddel principio democratico, no cabe
duda que él 6rgano que ostenta larepresentacion popular ha de gozar de laprimacia para la concrecion de los
derechos fundamentales em el ordenamento juridico civil.” (JULIO ESTRADA, 2000, p. 210) Em igual sentido,
sustenta Steinmetz que, “em virtude dos principios democrdticos e da separagdo de poderes, ndao deve, de plano
e sem a apresentacao de razdes juridico-constitucionais de pose (6nus da argumentagéo), afastar-se da solucéo
legislativa.” (STEINMETZ, 2004, p. 26).

® Conforme destaca Perlingeri: “a norma constitucional pode, também sozinha (quando néo existirem normas
ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideracdo) ser a fonte da disciplina de uma relagéo juridica de
direito civil.” E conclui, “a normativa constitucional ndo deve ser considerada sempre e somente como mera
regra hermenéutica, mas também como norma de comportamento, idénea a incidir sobre o conteldo das
relagdes entre situacdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores.” (PIERLINGERI, 2002, p 11)

" Essa afirmativa ndo indica que em todos os casos de conflitos de direitos fundamentais com a autonomia
privada esta sempre tera sua eficacia afastada para dar lugar aos demais direitos fundamentais. Conforme se
demonstrara ao longo do trabalho, a autonomia privada, enquanto relevante direito fundamental, esséncia do
Direito Privado e fonte dos negécios juridicos, prevalecera em inlmeras situacdes de conflito. Ademais enquanto
direito fundamental, a autonomia privada também irradia seus efeitos por todo ordenamento juridico. Conforme
destacou Leisner, citado por Alexy, “o efeito perante terceiros serd, no final de contas, sempre um efeito
direto.” (ALEXY, 2014, p. 540)
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normas constitucionais, dotadas de fundamentalidade, forga normativa e superioridade
hierarquica, atuar no sentido de garantir a méaxima efetividade da Constituigao.

Dessa forma, quer o legislativo, ao elaborar normas juridicas para concretizar e
regulamentar a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas privadas, quer 0s
Orgdos jurisdicionais ao apreciarem e julgarem litigios entre particulares, quer o executivo ao
dar executoriedade as normas juridicas, por estarem vinculados aos direitos fundamentais tem

o dever de impedir violacGes ao seu conteudo, protegendo e garantindo a sua eficécia.

5 Contrato de Trabalho e eficacia dos direitos fundamentais

Para Carlos Henrique Bezerra Leite (2016, p. 338), o contrato individual de trabalho é
um negdcio juridico celebrado entre empregado e empregador, de forma escrita ou verbal, no
qual ha o estabelecimento de direitos e deveres, sendo regulado pelo direito do trabalho,
mediante 0o pagamento de uma contraprestacdo, gerando subordinacdo juridica do primeiro
para com o segundo.

Sabe-se que dessa subordinacdo juridica se depreende que a relagdo privada existente é
assimétrica, sendo notdria a desigualdade entre as partes, sendo que o empregador é o
detentor do poder empregaticio e o empregado hipossuficiente e vulneravel, ha possibilidade
de violagéo de direitos fundamentais, por algum abuso do empregador (LEITE, 2016, p. 129).
Sob essa perspectiva, Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 176), salienta que:

Quanto maior for a desigualdade (fatica entre os envolvidos), mais intensa serd a
protecdo do direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Ao
inverso, numa situagdo de tendencial igualdade entre as partes, a autonomia privada
vai receber uma protecdo mais intensa, abrindo espaco para restrices mais
profundas ao direito fundamental com ela em conflito.

O que se depreende é que nessa relacdo ha uma sujeicao da parte mais fraca da relagao
juridica ao contrato de trabalho e, por muitas vezes, por possuir necessidade financeira, bem
como diante da urgéncia de conseguir um emprego, acaba se submetendo a todas as clausulas
do contrato de trabalho sem ao menos discuti-las, gerando um desequilibrio. Ademais, a crise
empregaticia e 0 excesso de mdo-de-obra contribuem para que o empregador atue de forma
excessivamente discriminatoria quando da realizacdo de uma contratacdo, sem avaliar a

formacéao do candidato e a capacidade para exercer a atividade ofertada.®

8 A Consolidagéo das Leis Trabalhistas, bem como a Constituicéo da Republica de 1988 (art. 7°) e algumas leis
esparsas, preveem garantias em favor do empregado, sendo esta a parte considerada hipossuficiente da relagdo
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Ademais, Pedro Lenza (2009, p. 677) destaca que “sem dlvida, cresce a teoria da
aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas (‘eficacia horizontal’),
especialmente diante de atividades privadas que tenham certo ‘carater publico’, por exemplo,
em escolas (matriculas), clubes associativos, relagdes de trabalho etc.” No campo das relacGes
de trabalho, as quais se iniciam mediante a contratacdo, h& que se reconhecer, como regra, a
vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais, ante a desigualdade entre empregado e
empregador.

Portanto, no ambito das relagdes juridicas trabalhistas, ambos o0s sujeitos contratuais
sdo titulares de direitos fundamentais, razdo pela qual a analise da licitude dos critérios de
contratacdo estabelecidos pelo empregador/contratante dependera da ponderacdo entre o
direito de liberdade de contratacdo e o direito a igualdade, a partir das circunstancias faticas e
juridicas do caso concreto. De fato, conforme se demonstrara, o empregador/contratante nao
podera de forma ilimitada estabelecer quaisquer critérios para a eleicdo dos candidatos a vaga

de emprego, devendo ter a cautela para ndo realizar eleger critérios discriminatorios.

6 O Principio da Igualdade nas relagdes de trabalho

O principio da igualdade, insculpido no artigo 5° inciso I, da Constituicdo da
Republica, veda a diferenciacdo de pessoas que se encontram em uma mesma situagdo fatica e
juridica e se aplica a varias situacOes, dentre elas as relacbes de trabalho, conforme preceitua:
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza”.

Ferrajoli (2011, p. 105 e 106) aduz que a igualdade é um principio complexo, pois
apresenta dupla finalidade, quais sejam, exige a protecdo das diferencas e ainda a reducédo das
desigualdades. Imp@e o respeito das diferencas por meio das garantias dos direitos sociais,
opondo-se as discriminacdes, independente de opinides e vontades das partes envolvidas.

Ana Paula Nunes de Mendonca (2013, p. 70) aduz que a igualdade ndo pode ser vista
sob uma Gtica reducionista, uma vez que o direito geral a igualdade implica reconhecer que
ndo é na maioria das vezes que se deve ter um tratamento igual e que nem sempre ha de se

proibir um tratamento desigual. Citando a obra de Alexy, referida autora descreve que (2013,
p. 71):

contratual. Expbe Daniel Sarmento que: O Estado e o Direito assumem novas fun¢Ges promocionais e se
consolida o entendimento de que os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu raio de acdo as relagGes
politicas, entre governantes e governados, incidindo também em outros campos, como 0 mercado, as relagoes de
trabalho e a familia (SARMENTO, 2010, p. 323).
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Nesse mesmo sentido, Alexy expde que o enunciado da igualdade ndo pode exigir a
igualdade das caracteristicas naturais e das condicGes faticas e que essa igualizacao
de todos seria inclusive indesejavel, até mesmo porque “(...) a igualizagdo de todos,
em todos o0s aspectos, faria com que todos quisessem fazer sempre a mesma coisa.
Mas, se todos fazem a mesma coisa, somente é possivel atingir um nivel intelectual,
cultural e econdémico muito limitado (ALEXY, 2008, p. 397).

Sob outra Gtica, a igualdade ainda possui como um preceito magno o fato de que a
norma deve ser voltada tanto para o aplicador da lei tanto para o proprio legislador, ou seja,
ndo somente sobre a norma posta deve-se nivelar os individuos, mas também na sua propria
edicdo deve-se sujeita-la ao tratamento de forma equanime (MELLO, 2011, p. 09). Celso

Antbnio (2011, p. 10 e 11) ainda continua descrevendo sobre a igualdade no seguinte sentido:

(...) é insuficiente recorrer & notoria afirmacdo de Aristoteles, assaz de vezes
repetida, segundo cujos termos a igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais. Sem contestar a inteira procedéncia do que nela se
contém e reconhecendo, muito ao de ministro, sua validade como ponto de partida,
deve-se negar-lhe o carater de termo de chegada, pois entre um e outro extremo
serpeia um fosso de incertezas cavado sobre a intuitiva pergunta que aflora ao
espirito: Quem sdo os iguais e quem sdo os desiguais?

E ainda acrescenta:

Como as leis nada mais fazem sendo discriminar situagdes para submeté-las a
regéncia de tais ou quais regras — sendo esta mesma sua caracteristica funcional — é
preciso indagar quais as discriminac@es juridicamente intoleraveis (MELLO, 2011,

p. 11).

N&o se pode olvidar que as pessoas, por sua natureza, possuem diferencas Obvias as
quais ndo podem ser desconsideradas ou embargadas em nome do principio da isonomia,
dependendo da situacdo fatica, surgindo dai o que se entende por discriminacdo legitima ou
ilegitima, injusta (MELLO, 2011, p. 11). Celso Antbnio (2011, p. 11), citando a obra de Hans

Kelsen, descreve suas consideragdes nos seguintes termos:

A igualdade dos sujeitos na ordenacdo juridica, garantida pela Constituicdo, ndo
significa que estes devem ser tratados de maneira idéntica nas normas e em
particular nas leis expedidas com base na Constitui¢do. A igualdade assim entendida
ndo é concebivel: seria absurdo impor a todos os individuos exatamente as mesmas
obrigacdes ou lhes conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distingdo
alguma entre eles, como, por exemplo, entre criangas e adultos, individuos
mentalmente sadios e alienados, homens e mulheres.

No mesmo sentido, Martins (2016, p. 130 e 131) expde que o principio da igualdade

ndo é uma regra que impde a proibicdo de estabelecimentos de distin¢bes exigindo sempre a
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ado¢do de tratamentos igualitarios, uma vez que a prépria natureza humana pressupde a
natural desigualdade entre as pessoas. O que referido principio proibe € o arbitrio, em razéo
de tratamentos desiguais desamparados por justificativas razoaveis.’

No ambito do direito do trabalho, o artigo 7° da Constituicdo da Republica de 1988
prevé ser proibida qualquer forma de discriminagdo que tenha como finalidade reduzir as
chances de acesso e continuidade em um emprego. Além deste, o artigo 7°, XXX, do mesmo
diploma prevé a vedacédo de adogdo de critérios de admissdo por motivo de idade, sexo, cor ou
estado civil, sendo garantida a igualdade de oportunidade.

O tratamento isondmico na esfera trabalhista impede que o empregador realize
discriminagdes, baseando-se em critérios de diferenciacdo desfavoraveis, que ndo possuam
qualquer pertinéncia com as funcGes laborativas inerentes ao emprego. Para que o critério
estabelecido como condicdo para a contratacdo seja considerado licito, indispensavel que
esteja amparado em motivo razoavel e proporcional, relacionado a promocéo de objetivos
constitucionalmente legitimos.

Nas relacbes de emprego doméstico, o grau de liberdade para o estabelecimento dos
critérios de contratacdo € maior do que aquele verificado nas demais relacdes trabalhistas,
uma vez que as relacdes de trabalho doméstico sdo caracterizadas pela incidéncia de outros
direitos fundamentais, como a privacidade, a intimidade e outros relacionados a pessoalidade
dos contratantes. Nas relacdes de emprego doméstico, a eficacia do direito a igualdade se
dard, portanto, de forma diferenciada, sendo, por exemplo, licito o estabelecimento do sexo ou
da orientacdo religiosa como critério de contratacao.

Ndo se admite, todavia, a possibilidade de adocdo de critérios discriminatdrios
alicercados na raga ou origem étnica, haja vista que estes fatores sdo presumidamente odiosos
e atentatorios a dignidade da pessoa humana, razdo pela qual, dificilmente sera possivel
encontrar uma justificativa objetiva e razoavel para tornar admissivel diferenciacdo baseada

na raga ou origem étnica de um dos contratantes.

° A questdo adquiriu tamanha relevancia que, nas ultimas décadas, foram elaboradas, pela Unido Europeia,
normativas destinadas a disciplinar e regulamentar a aplicabilidade do principio da igualdade no &mbito das
relagGes juridicas entre particulares, com o objetivo precipuo de combater as préaticas discriminatorias ilicitas no
trafico privado. Essas normativas sdo as Diretivas 2000/43/CE, 2000/78/CE, 2002/73/CE e 2004/113/CE.
Merece destaque a Directiva 2000/43/CE, de 29 de junho de 2000, que disciplina a aplicagdo do principio da
igualdade no tratamento das pessoas, independentemente de sua origem racial ou étnica; a Directiva 2000/78/CE,
de 27 de novembro de 2000, relativa ao estabelecimento de um marco geral para a igualdade de tratamento nas
relacGes de emprego e ocupacéo; a Directiva 2002/73/CE, de 23 de setembro de 2002, que disciplina a aplicacdo
do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao emprego, a
formacéo e promocdo profissionais e condi¢des de trabalho
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De igual modo, ndo sdo admissivel tratamentos diferenciados desprovidos de
justificativa, tratamentos caprichosos que tenham por objetivo tdo somente discriminar a
pessoa, de modo a reduzi-la, a coloca-la em situacdo vexatoria, degradante ou humilhante.
N&o sdo licitas escolhas ou critérios que estejam dissociados do exercicio legitimo de direitos
fundamentais, em especial, quando baseados na raca, origem étnica ou orientacdo sexual, em
regra, presumidamente odiosos. Deve-se, portanto, rechacgar tratamentos diferenciados que
afetem diretamente a dignidade daquele que é discriminado.

Bobbio (1997, p. 30) trata da importancia do principio da igualdade de oportunidades
ou de chances para o Estado de democracia social e o descreve como sendo aplicdvel como
regra de justica em uma situacdo que pessoas estdo em concorréncia ou competicdo para a
obtencdo de um so6 objetivo, o qual somente pode ser alcancado por um deles. Essa situacédo

demonstra especificamente o caso da pré-contratacdo trabalhista. No mesmo sentido:

Em outras palavras, o principio da igualdade de oportunidades, quando elevado a
principio geral, tem como objetivo colocar todos os membros daquela determinada
sociedade na condicdo de participar da competicdo pela vida, ou pela conquista do
que é vitalmente mais significativo, a partir de posic@es iguais (BOBBIO, 1997, p.
31).

Assim sendo, o principio da igualdade deve ser observado quando da pré-contratacao
pelo empregador, funcionando como limite & sua liberdade contratual, garantindo o acesso ao
trabalho, além de preservar as caracteristicas individuais e pessoais de cada individuo. Tal
principio se apresenta como valioso instrumento garantidor da dignidade da pessoa humana,
da honra e dos valores sociais do trabalho, visto que norteiam ac¢des de zelo pelos direitos dos
trabalhadores.

7 Discriminacdo na fase pré-contratual: exigéncia de certiddo de antecedentes

criminais

A fase pré-contratual é o periodo antecedente a formacao do vinculo empregaticio e o
momento em que o empregador ira avaliar as aptiddes do empregado para a pretensa vaga,
como testes psicologicos, anélise da experiéncia e da formacao profissional na area. Quando
da selecéo, se iniciardo as tratativas e negociacdes preliminares entre o pretenso empregado e
0 empregador (MENDONCA, 2013, p. 120).

Neste momento, quando € iniciada a sele¢cdo ou, mesmo quando da divulgacdo da

vaga, é que pode chegar a ocorrer a denominada discriminacdo pré-contratual, podendo ser
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legitima ou ndo. O empregador, ao fazer uso do seu poder de direcdo para a escolha do
candidato que melhor se enquadre na atividade que pretende ocupar, pode praticar ofensas aos
direitos fundamentais dos candidatos (MENDONCA, 2013, p. 123).

Para Delgado (2010, p. 725), a discriminagao ¢ “a conduta pela qual se nega a pessoa,
em face de critério injustamente desqualificante, tratamento compativel com o padréo juridico

assentado para a situagao concreta por ela vivenciada”. E ainda aduz que:

O combate a discriminacdo é uma das mais importantes areas de avanco do Direito
caracteristico das modernas democracias ocidentais. Afinal, a sociedade democrética
distingue-se por ser uma sociedade suscetivel a processos de inclusdo social, em
contraponto as antigas sociedades, que se caracterizavam por serem reinos
fortemente impermeéveis, marcados pela exclusdo individual e social (DELGADO,
2010, p. 726).

A Lei Federal n.° 9.029/95 preceitua em seu artigo 1° que é proibida qualquer pratica
discriminatoria e limitativa para efeito de acesso ou manutencdo da relagdo empregaticia em
funcdo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacdo familiar ou idade. A Constituicdo da
Republica de 1988 também ndo admite a pratica de discriminagdo por ser essa pratica que
atenta contra os direitos e garantias fundamentais previstos nos artigos 3°, IV; 5°, X e XLlI; 7°,
XXX, XXXI e XXXII, que tratam da violacdo dos principios da igualdade, da dignidade da
pessoa humana, da intimidade e da vida privada do empregado.

Na mesma esteira, a Convencdo da Organizacdo Internacional do Trabalho n. 111,
promulgada pelo Decreto n. 62.150 de 1968, define o termo discriminacdo em seu artigo 1°

como sendo:

1. Para fins da presente convencdo, o termo "discrimina¢do” compreende: a) Toda
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
profissdo; b) Qualquer outra distingdo, 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 organizacGes representativas de empregadores e trabalhadores,
quando estas existam, e outros organismos adequados. 2. As distin¢do, exclusfes ou
preferéncias fundadas em qualificaces exigidas para um determinado emprego ndo
sdo consideradas como discriminacdo. 3. Para os fins da presente convencdo as
palavras "emprego" e "profissdo" incluem o acesso a formacgdo profissional, ao
emprego e as diferentes profissdes, bem como as condicGes de emprego.

No caso das relagdes de trabalho, principalmente no tratamento desigual durante a fase
de contratacdo, qualquer diferenciacdo desqualificante, negativa e ilicita serd considerada

inaceitavel e arbitraria.
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Ressalta-se que, conforme expbe Alice Monteiro de Barros (2006, p. 589), o

empregador na direcdo das atividades em sua empresa, ndo pode deixar de levar em

consideracdo os direitos basicos do empregado previstos na legislacdo do trabalho, contratos

de trabalho, regulamentos internos e, sobretudo, na Constituicdo da Republica, que prevé os

direitos fundamentais enquanto cerne do ordenamento juridicos, aplicavel a todas as relaces

humanas, dentre elas as relagdes juridico-trabalhistas.

Nesse sentido,

portanto, ilegais; mas

determinados critérios que serdo considerados discriminatorios e,

ha situacdes em que a eficacia do principio da igualdade sera mais

restrita. (MENDONCA, 2013, p. 28). Corroborando com o exposto, Celso Antonio Bandeira
de Mello (2011, p. 17) exp0e que:

As discriminagdes séo recebidas como compativeis com a clausula igualitaria apenas
e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo l6gica entre a peculiaridade
diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento em
funcdo dela conferida, desde que tal correlagdo ndo seja incompativel com os
interesses prestigiados na Constituicéo.

Coadunando com esse entendimento, Ana Paula (2013, p. 154), fazendo referéncia a

Virgilio Afonso da Silva e a sua teoria sobre a eficacia dos direitos fundamentais, aduz:

E destaca que:

Nesse diapasao,

A Lei 9.029/95 e a Convengdo 111 da OIT possuem caracteristicas de regras e
devem ser observadas prioritariamente a aplicagdo direta dos direitos fundamentais
da igualdade e do trabalho e da autonomia privada nas relagdes empregaticias para
resolucdo dos casos concretos de discriminagdes na fase pré-contratual. Desse modo,
quando se estiver diante de uma situacdo em que a discriminacdo é evidente,
tratando-se de atitude incontestavelmente ilegal e inconstitucional, impdem-se a
aplicacdo do disposto na Lei n. 9.029/95 e na Convengdo 111 da OIT. Entretanto,
nas situagdes faticas mais complexas de diferenciacBes, em que ha restricbes aos
principios da igualdade e ndo se tem claramente definido se trata-se de
discriminacdo ou de uma exigéncia licita, faz-se necessario recorrer aos principios
fundamentais da igualdade, do trabalho e da autonomia privada e aplica-los no caso
concreto para se concluir algo a respeito do assunto.

O direito geral a igualdade do empregado ndo restara restringido se os tratamentos
desiguais feitos pelo empregador possuirem justificativas racionais e argumentativas
condizentes com valores constitucionais (MENDONGCA, 2013, p. 155).

cumpre indagar se o empregador, na fase pré-contratual, embasado

em sua autonomia privada, liberdade contratual e em seu poder diretivo, pode ou nédo exigir

que os candidatos a vaga de emprego, apresentem atestado de antecedentes criminais.

Ressalta-se que

pessoa sdo de interesse

as informacdes contidas em folhas de antecedentes criminais de uma

publico e utilizadas na persecucao penal, além de serem técnicas, ndo
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podendo se valer o particular de alguma informagé&o sigilosa para justificar a ndo contratacao
de um empregado, embasado no risco do empreendimento, “penalizando-0” por uma segunda
vez, se colocando no lugar do Estado e estigmatizando o trabalhador.

Coadunando com o exposto e para reprimir a discriminacdo de pessoas que ja foram
condenadas criminalmente, a Lei de Execugdes Penais (LEP), em seu artigo 22, estabelece
que, uma vez cumprida ou extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestado 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 infracéo penal.

No caso da exigéncia de antecedentes criminais no ato da pré-contratacdo, ha um
confronto entre a liberdade contratual do empregador e seu direito a informacdo, em
contraponto ao direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem do trabalhador, bem
como o seu direito a ressocializagdo, evitando a pratica de novos delitos com sua reinsercédo
no mercado de trabalho.

Ana Paula (2013, p. 128), ao descrever as principais formas de discriminacdo pré-
contratual, faz referéncia e critica a exigéncia de antecedentes criminais no ato da selecéo de
empregados de forma generalizada, podendo ser feita apenas quando o uso de tal instrumento
se justifigue na ponderacdo de direitos fundamentais ou entre um direito fundamental e

autonomia privada, conforme a seguir:

E, pior ainda, o uso do banco de dados de antecedentes criminais, para fim diverso
da hipdtese legal prevista na Lei 9.051/95, produzidos inclusive de modo paralelo as
informacdes estatais, com a presun¢do de que qualquer pessoa arrolada em processo
criminal, ainda que seja decorrente de uma briga de vizinhos ou de um acidente de
trdnsito, € um criminoso j& condenado, jamais reabilitado e inapto a qualquer
trabalho.

Existem certas atividades para as quais se é razoavel a exigéncia de antecedentes
criminais, pois ha pertinéncia e relacdo com a natureza da atividade que sera exercida perante
0 empregador, como no caso de vigilantes (art. 16, VI, da Lei n. 7.102/1983) e dos
empregados domésticos, ndo sendo, assim, considerado um ato discriminatoério ilegitimo e
enfatizando o principio do amplo acesso a informacdo nestes casos essenciais (BRASIL,
2014).

Isso significa que os antecedentes criminais podem ser utilizados como parametro de
selecdo de candidatos a vaga de emprego quando estiver relacionado com a atividade que sera
desempenhada ou com a capacidade do trabalhador para exercer a fungdo. Do contrério, o ato
sera desprovido de razoabilidade, sendo, portanto, ilegal, prevalecendo o direito a privacidade
(BRASIL, 2014).
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Insta salientar que, conforme exposto por Ana Paula (2013, p. 148), havendo a
discriminagdo pré-contratual, diferenciando o empregado por razdes ilegitimas, pelo simples
fato de ter uma certiddo de antecedentes criminais positiva que ndo tenha nenhuma relagéo
com funcéo que sera exercida, cabe a ele o dever de indenizar o empregado de acordo com a
responsabilidade civil pré-contratual, com fundamento no art. 422 do Cédigo Civil.

Portanto, a liberdade contratual e o poder diretivo do empregador ao realizar a selecéo
e a contratacdo de empregados para a sua empresa deve ser realizada de forma que nao reflita
em abuso de direito, devendo respeitar a igualdade, a intimidade, a honra e a vida privada dos
candidatos a vaga de emprego. A exigéncia de antecedentes criminais na pré-contratacdo é
admissivel, desde que seja razoavel e que justifique em razdo a atividade que o empregado

exercera, sendo que, do contrario, tratar-se-a de conduta arbitraria e abusiva.

8 Consideracdes Finais

Por todo o exposto, a exigéncia pelo empregador de certiddo de antecedentes criminais
a um candidato a vaga de emprego ofertada em sua empresa, exige cautela e que seja
realizada embasada em fundamentos razoaveis, ou seja, condizente com a atividade que sera
desenvolvida ou com o exercicio da funcdo almejada.

A partir do momento que a exigéncia de referido documento passa a ser arbitréria, de
forma abusiva pelo empregador e restando demonstrado que o trabalhador somente ndo foi
contratado por ter uma certiddo de antecedentes positiva, parte-se para a chamada
discriminacdo ilegal ou ilegitima, a qual ndo é admitida pelo ordenamento juridico, podendo
ser aplicada a responsabilidade civil pré-contratual do empregador.

Ha hipdteses legais em que € possivel a exigéncia de antecedentes criminais do
trabalhador, como no caso de vigilantes e trabalhadores domésticos. Mas, se houver qualquer
fuga desarrazoada por parte do empregador dos casos previstos em lei, bem como da
importancia para qualquer outra atividade que for desenvolvida na empresa, ndo sera vélida a
exigéncia, quica a ndo contratagdo por tais razdes.

O poder diretivo do empregado e a sua liberdade de contratagdo ndo podem prevalecer
sobre os direitos fundamentais a honra, a intimidade, a vida privada e a dignidade do
trabalhador. A despeito do empregador ter referidos direitos, estes ndo sdo absolutos devendo
respeitar a ordem juridica constitucional, por colidirem com os direitos fundamentais do

empregado.
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Ao mesmo tempo em que h& a necessidade do empregador de proteger a sua
propriedade e a sua seguranca, de seus familiares e de seus empregados, ha a necessidade da
ressocializacdo do trabalhador, proporcionando-o meios de se reinserir no mercado de
trabalho, evitando, assim, a pratica reiterada de novos delitos.

A atitude do empregador em exigir antecedentes criminais de um candidato a vaga de
emprego de forma arbitraria e sem qualquer ligacdo relevante com a atividade que sera
desenvolvida, leva ao seu estigma social, sendo indiscreta a intromissdo na vida pessoal do
individuo.

N&o se admite, todavia, a possibilidade de adocdo de critérios discriminatdrios
alicercados na raga ou origem étnica, haja vista que estes fatores sdo presumidamente odiosos
e atentatorios a dignidade da pessoa humana, razdo pela qual, dificilmente serd possivel
encontrar uma justificativa objetiva e razoavel para tornar admissivel diferenciacdo baseada
na raga ou origem étnica de um dos contratantes.

De igual modo, ndo sdo admissivel tratamentos diferenciados desprovidos de
justificativa, tratamentos caprichosos que tenham por objetivo tdo somente discriminar a
pessoa, de modo a reduzi-la, a coloca-la em situacdo vexatoria, degradante ou humilhante.
N&o sdo licitas escolhas ou critérios que estejam dissociados do exercicio legitimo de direitos
fundamentais, em especial, quando baseados na raca, origem étnica ou orientacdo sexual, em
regra, presumidamente odiosos.

Ademais, o principio da igualdade deve ser observado quando da pré-contratacao
pelo empregador, funcionando como limite a sua liberdade contratual, garantindo o acesso ao
trabalho, além de preservar as caracteristicas individuais e pessoais de cada individuo.
Portanto, tal atitude é considerada um ilicito trabalhista e precisa ser coibida pelo Direito de
forma efetiva com o fim de seja abandonada de forma definitiva conduta discriminatéria que

tem gerado segregacdes e exclusdo de grupo de pessoas dentro da sociedade.
Referéncias
BARROS, Alice Monteiro de. Curso de Direito do Trabalho. 2. ed. rev. e ampl. Séo Paulo:

LTr, 2006. 1351 p.

BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 13?2 tiragem. Rio de Janeiro: Campus, 1992. 217 p.
Traducdo de: Carlos Nelson Coutinho.

BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Traducdo Carlos Nelson Coutinho. 32 ed. Rio
de Janeiro: Ediouro, 1997.

266



BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.
806 p.

DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 92 ed. Sdo Paulo: LTr, 2010.
1373 p.

FERRAJOLLI, Luigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentais. Traducéo
Alexandre Salim; Alfredo Copetti Neto; Daniela Cademartori; Hermes Zaneti Junior; Sérgio
Cademartori. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. 122 p.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.
976 p.

LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed. 22 tir. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. 795 p.

MARTINS, Thiago Penido. Discriminacéo nas Relacdes Contratuais. Belo Horizonte:
D’Placido, 2016. 282 p.

MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade. 3?
ed. 202 tir. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. 48 p.

MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. 1470 p.

NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 62 Ed. Sdo Paulo: Ed. Método, 2012. 1134 p.

MENDONCA, Ana Paula Nunes. Direitos fundamentais nas relacdes entre particulares:
discriminacdo na fase pré-contratual na relacdo de emprego. Curitiba: Jurua, 2013. 174 p.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. 493 p.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢6es Privadas. 22 ed. 3 tir. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. 362 p.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 262 ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Ed. Malheiros, 2005. 924 p.

SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. 191 p.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetdo essencial, restrigdes e
eficacia. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. 279 p.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais e Relac6es entre Particulares. Revista
Direito GV 1, maio de 2005, v. 1, p. 173 — 180.

267



