ANTECEDENTES CRIMINAIS E DISCRIMINACAO NO TRABALHO

Thereza Cristina Gosdal"”

1- INTRODUCAO:

A contratagdo de empregados pela empresa pode ser analisada de distintos pontos de vista.
Do ponto de vista da empresa, o que importa ¢ a busca do lucro, a reducdo de custos e a
competitividade de seus produtos. O empregado a ser contratado deve ser aquele que, além de
qualificado para o emprego, represente menores custos e riscos. Assim, acredita a empresa que
pode legitimamente imiscuir-se em questdes afetas a intimidade do empregado e sua vida privada,
na protecdo de seus interesses e de seu patrimdnio. Dentro desta perspectiva se inserem os testes
seletivos em que sdo realizadas amplas intromissdes na vida do candidato e sua personalidade (em
alguns casos extremos até com realizagdo de mapa astral do candidato e anélise da personalidade
pela letra) e generaliza-se a concepcdo de que ¢ legitima a pesquisa de antecedentes criminais. A
busca desta informacdo sustenta-se na idéia de que a Constituicdo assegura a livre iniciativa e a
propriedade privada, sendo esta medida destinada a protecdo de tais valores, constitucionalmente
assegurados, a par de inserta no poder diretivo do empregador, que arca com os riscos do
empreendimento.

’

E certo que vivemos uma crise de valores na sociedade atual, como muitos tém destacado
em analises e comentdrios mais abalisados que este, nos periddicos e demais meios de
comunicagdo. O crime organizado nos assobra todos os dias no noticiario e os limites entre o certo e
o errado parecem-nos embacados pelas necessidades da sociedade de consumo em que estamos
inseridos. Assistimos com assombro filhos planejarem e executarem a morte dos pais, para
usufruirem de liberdade sem limites e dos bens que compdem o patrimonio que lhes assegura uma
vida confortavel; filhos assassinarem pais, porque a droga tornou insustentavel a convivéncia; por
outro lado, pais matando os filhos, pelo mesmo motivo; pais atirando bebés contra carros em
movimento, num acesso de furia. Temos a clara sensa¢do de que algo esté errado.

Sentimo-nos impotentes para alterar estes fatos e concentramos nossa atengdo numa
protecao ineficaz e que, embora aparentemente inofensiva, ¢ extremamente danosa para aquele que
sofre suas conseqiiéncias. Além de nos cercarmos de alarmes, grades e muros, exigimos dos
candidatos a emprego que nao possuam antecedentes criminais. Numa andlise superficial, nada de
errado nisto. Mas nosso compromisso ndo ¢ com o senso comum, € sim com uma analise juridica da
questao.

2- DA CONFIGURACAO DE PRATICA DISCRIMINATORIA:

A igualdade de tratamento contemplada no texto constitucional e legislagdo
infraconstitucional, pressupde auséncia de discriminacao.

O inciso III do art. 1° da Constitui¢ao Federal de 1988 eleva a dignidade da pessoa humana
a condicao de fundamento do Estado democratico de direito, estabelecendo, ainda, no art. 3°, inciso
IV, a promogdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
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outras formas de discriminagdo, como objetivo fundamental da Republica. Neste ultimo dispositivo,
inciso III, estabelece como objetivo a redug¢do das desigualdades sociais; no art. 5° caput,
estabelece a igualdade de todos perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. De toda a
disciplina constitucional observa-se a vedagdo de qualquer forma de discriminagao no emprego, o
que inclui o acesso ao emprego e a discriminagdo levada a efeito nos processos seletivos.

Na legislacdo infraconstitucional também se encontra expressa proibi¢ao de discriminagdo
no ambito laboral. A lei 9029/95 estabelece em seu artigo 1° que “Fica proibida a adog¢do de
qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua
manuten¢do, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situagdo familiar ou idade,
ressalvadas neste caso, as hipotese de prote¢do ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constitui¢do Federal.” Nunca ¢ demais lembrar que, do ponto de vista do Direito do Trabalho, os
fatores de discrimen contemplados na lei sdo meramente exemplificativos, ja que o texto legal
proibe qualquer pratica discriminatoria para o efeito de acesso a0 emprego ou sua manutengdo. A
limitagdo que se efetiva na lei 9.029/95 ¢ quanto a tipificagdao penal as hipoteses elencadas em seu
artigo 2°.

Mauricio Godinho Delgado conceitua discrimina¢do como “... conduta pela qual se nega a
pessoa tratamento compativel com o padrdo juridico assentado para a situacdo concreta por ela
vivenciada...”.! No art. 1° da Convengdo n.° 111 da OIT a discrimina¢do é conceituada como
qualquer “..distin¢do, exclusdo ou preferéncia fundada em raga, cor, sexo, religido, opinido
politica, ascendéncia nacional, origem social ou outra distingdo , exclusdo ou preferéncia
especificada pelo Estado-membro interessado, qualquer que seja sua origem juridica ou pratica e
que tenha por fim anular ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento no emprego ou

profissdo”.

Hé hipdteses em que o tratamento diferenciado ¢ possivel juridicamente, tal qual se
verifica, por exemplo, nas medidas de a¢do afirmativa, como as cotas para portadores de deficiéncia
previstas no art. 93 da Lei1 8213/91 e Decreto 3298/99. Hédio da Silva Junior entende que € possivel
diferenciar quando houver correlacdo logica com a norma de conduta e com os valores
constitucionais. Para ele a finalidade da diferenciacdo deve ser acolhida pelo direito, destinada a
promogdo da igualdade real.” Ja para Luis Roberto Barroso® as diferenciagdes sdo “juridicamente
toleraveis” quando possuirem fundamento razoavel e forem destinadas a um fim legitimo; o
elemento discriminatorio for relevante e residente nas pessoas que estdo sendo diferenciadas;
houver proporcionalidade entre o valor objetivado e o sacrificado; o meio empregado e o fim
buscado for compativel com os valores constitucionais. Como exemplo de desequiparagdo possivel
traz o da contratacdo de guardas penitenciarios do sexo feminino para presidio feminino; ou o da
contratacdo de artista negro para comemoragdo do dia da consciéncia negra. No dizer de Leonardo
Wandelli: “Ha& discriminagdo, nesse sentido, quando, ndo havendo uma razdo suficiente para
permitir ou obrigar um tratamento diferenciado, ndo se outorga um tratamento igual, resultando,
ipso facto, na arbitrariedade da distingdo. Ou seja, trata-se de uma distingdo negativamente valorada
pela auséncia de uma justificativa suficiente.”

Retornando a questdo da contratagdo de empregados, poderiamos considerar legitima toda
a afericdo de qualificacdo e capacitagdo do candidato relacionada a necessidade do servigo. Ou seja,
o empregador pode verificar tudo aquilo que venha a interferir posterior € objetivamente no trabalho
que lhe sera prestado pelo empregado contratado. Isso ndo significa sinal aberto a toda espécie de
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invasdo da intimidade e vida privada do empregado (matéria que serd ,melhor analisada mais
adiante), nem a pesquisa de qualquer informagao que nao esteja diretamente relacionada ao trabalho
a ser realizado. Os dispositivos constitucionais e legais anteriormente elencados impdem limite ao
poder diretivo do empregador. O empregador pode contratar quem deseja dentre aqueles que se
apresentam para a vaga oferecida, mas ndo pode contratar ou deixar de contratar com base em
critérios discriminatdrios. Da mesma forma, ndo pode deixar de promover ou dar oportunidades na
empresa, ou fundar o despedimento em critérios discriminatérios. Ao contratar ou deixar de
contratar com fundamento em critérios discriminatorios o empregador estard, em verdade,
praticando abuso de direito. A este respeito, invocamos a ligdo da Dra. Aldacy Rachid Coutinho,
quando analisa o poder punitivo trabalhista:

“O titular do direito assegurado pela ordem juridica vigente deverd exercé-lo dentro
das finalidades para as quais foi reconhecido. Estaria caracterizado o abuso de direito se o
empregador, titular do direito de aplicar sanc¢des disciplinares, agisse em desacordo com a
boa-fé, com um escopo diverso do que deveria presidi-lo, porquanto o poder de sancionar do
qual esta investido tem uma finalidade repressiva e preventiva em absoluta causalidade com a
falta em sua gravidade.

(...) Todo e qualquer direito subjetivo, no seu exercicio sofre uma limitag¢do, a
medida que esbarra na esfera juridica alheia; também o poder deverd ser limitado no seu
exercicio em relacdo a finalidade do seu reconhecimento e, assim, fala-se em excesso ou
abuso de poder.”

Sendo limitado o poder diretivo do empregador, inclusive na contratagdo de empregados,
aos preceitos € normas constitucionais e legais que vedam qualquer pratica discriminatoria no
trabalho, resta-nos verificar se a pesquisa dos antecedentes criminais ¢ discriminatéria, para o que
serd necessario adentrarmos um pouco na legislagdao penal e processual penal.

Como observa Ronaldo Leite Pedrosa®, os registros dos antecedentes criminais de um
cidadao destinam-se a que sejam decretadas prisdes preventivas (art. 312 do CPP); para que sejam
negadas liberdades (art. 323, III do CPP); para que seja revogada suspensdo condicional da pena
(art. 709, § 2° do CPP); para a fixagdo da pena (art. 59 do CP). Ou seja, a finalidade ¢ sempre a de
instrumentalizar o processo criminal e as autoridades a ele afetas. Veja-se, ainda, que o art. 64 do
Cdodigo Penal, inciso I estabelece que: “ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior
a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspensdao ou livramento condicional, se ndo
ocorrer revogagdo.” O que significa que transcorrido o lapso temporal mencionado no referido
dispositivo, nem mesmo o Estado, ao realizar a acusacdo criminal, poderd tomar em conta a
existéncia de tais antecedentes. Alias, ultrapassado este lapso temporal, dispde o art. 748 do CPP
que “A condenag¢do ou condenagoes anteriores ndo serdo mencionadas na folha de antecedentes
do reabilitado, nem em certiddo extraida dos livros do juizo, salvo quando requisitadas por juiz
criminal.” O art. 202 da Lei das Execugdes Penais, por sua vez, estabelece que: “ Cumprida ou
extinta a pena, ndo constardo da folha corrida, atestados ou certidoes fornecidas por autoridade
policial ou por auxiliares da Justica, qualquer noticia ou referéncia a condenagdo, salvo para
instruir processo pela pratica de nova infragdo penal ou outros casos expressos em lei.”. O que
significa que nenhuma meng¢do a condenagdo devera constar na folha de antecedentes ou certidao
correspondente apos a reabilitacdo do cidaddo. O artigo 93 do Cddigo Penal estatui que “ 4
reabilitagdo alcanga quaisquer penas aplicadas em sentenga definitiva, assegurando ao condenado
o sigilo dos registros sobre o processo e condenag¢do”. Tal dispositivo estabelece que tais
informacdes, nestas circunstancias, nao sao publicas, mas sim restritas, sigilosas.
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Toda esta normativa estd em conformidade com o texto constitucional, que estabelece no
art. 5°, inciso XLVI que caberd a lei a regulamentacdo acerca da individualizacdo da pena; € no
inciso XLVII do mesmo artigo, quando estabelece que ndo havera penas de carater perpétuo.

\

O ordenamento juridico estabelece limites a manutengdo dos registros criminais € em
nenhum momento assegura a existéncia de tais registros para finalidades particulares que ndo
envolvam o interesse publico. A esse respeito, afirma Ronaldo Leite Pedrosa: “Portanto, o que
deixamos claro ¢ que o ordenamento juridico ndo se coaduna com a manutencao e revelacao externa
de anotacdes criminais de uma pessoa. Mesmo para as solicitagdes de juizes competentes existe
uma barreira, pertencente ao prazo para a reincidéncia.”

Se o ordenamento juridico limita o acesso a informacdo acerca de antecedentes criminais
nas hipoteses anteriormente mencionadas, podemos entender como ilicita a sua pesquisa por
terceiros, em especial o empregador para fins de acesso ao emprego. Na pratica, contudo, o que
verificamos ¢ a pesquisa irrestrita de tais informagdes, constando da certiddo de antecedentes
criminais, desde inquéritos sem informacao do resultado (que podem nao ter ensejado processos
criminais), até condenagdes que ndo mais deveriam constar da folha de antecedentes do reabilitado
e existéncia de mandado de prisdao em delito ja alcangado pela prescricdo. Desde a briga de
vizinhos, em que o ofendido levou ao conhecimento da policia a alega¢do de lesdo corporal
perpetrada pelo outro, até acidente de veiculos, ao qual todos os que dirigem estdo sujeitos, tudo
pode aparecer na pesquisa dos antecedentes criminais do cidadao.

Caso ndo seja hipotese de extingdo da punibilidade ou reabilitacao, situacdes em mais
facilmente se percebe a impossibilidade legal do fornecimento desta informagdo, é possivel a
pesquisa de antecedentes criminais para a contratagio do candidato pelo empregador? E possivel,
neste caso, o discrimen? Nao poderiamos dizer que ha correlacdo logica entre a conduta e as normas
e valores legais e constitucionais vigentes, pois conforme anteriormente exposto, a finalidade da
folha de antecedentes ¢ resguardar o interesse publico e instrumentalizar a persecu¢do criminal,
havendo vedacdo expressa de qualquer forma de discriminacdo e interesse na eliminacao da
exclusdo social. Se constitui objetivo do Estado a eliminagdo das desigualdades sociais e a
promocgao do bem de todos, sem preconceitos, ndo pode ser entendida como acolhida pelo direito a
finalidade de deixar de contratar o candidato a emprego que possua registro de antecedentes
criminais. Se hé inquérito policial contra ele, ndo se pode compreender que necessariamente havera
processo criminal; se hd processo criminal, somente podera ser considerado culpado por meio da
sentenca condenatodria transitada em julgado; se ja tem contra si mandado de prisdo em aberto,
compete ao Estado sua localizacdo e prisdo, ndo sendo dado ao particular substituir-se ao Estado
para este efeito (até porque a individualizacdo da pena somente pode se efetivar através da lei, a teor
do disposto no art. 5°, inciso XL VI da Constituicdo Federal).

Tampouco podemos afirmar que a pratica possui fundamento razoavel e estd destinada a
um fim legitimo. A pesquisa dos antecedentes criminais do candidato ndo traz a empresa nenhuma
garantia de inexisténcia ou diminui¢ao de riscos. Conforme exporemos adiante, a informagao nao ¢
confiavel, ndo ha ainda um sistema integrado destas informacdes acessivel pelas policias de todos
os Estados da Federacdo. Os antecedentes eventualmente registrados podem nao ter nenhuma
relacdo com o trabalho a ser prestado e ndo hd nenhuma certeza de que o candidato que nao possui
os antecedentes no momento da contratacdo ndo venha a té-los apés a contratacdo, ou de que nao
venha a causar transtornos e prejuizos para a empresa, independentemente de ter ou nao
antecedentes criminais.

O elemento discriminatorio ndo pode ser compreendido como residente nas pessoas que
estao sendo diferenciadas, a ndo ser que retomemos as teorias de Lombroso e compreendamos que o
homem nasce com tendéncia a criminalidade. Todos somos humanos e passiveis de falhas, que
devem ser punidas adequadamente, ndo em duplicidade, triplicidade, ou eternamente. Todo o nosso



ordenamento juridico penal estd voltado a concepgdo de reabilitagdo daquele que pratica um delito,
da possibilidade de se modificar e ndo voltar a delinqiiir. E como no ideério coletivo contemporaneo
a identidade do cidaddo est4 associada ao trabalho, para que seja possivel o resgate de sua dignidade
e uma efetiva recuperacao, € preciso que seja assegurada a reinser¢ao no mercado de trabalho.

Nao ha proporcionalidade entre o valor objetivado e o sacrificado, pois ndo se pode
compreender como prevalente a tutela ilimitada da propriedade e da iniciativa privada, em
detrimento do direito & intimidade e vida privada, do direito a ndo ser discriminado, e em especial,
do direito a dignidade. Se um cidaddao cometeu algum delito e j& cumpriu a pena correspondente, ou
se o inquérito policial ndo ensejou processo criminal, ou se ja estd extinta a punibilidade, ha
fundamento razoavel para deixar de contratd-lo? Ha proporcionalidade entre o fim buscado, a
protecdo do patrimdnio e da empresa, e o meio utilizado, a exclusdo permanente deste cidaddao do
mundo do trabalho? Ao que nos parece a resposta s6 pode ser negativa. A ndo ser naqueles casos
em que a sociedade, por meio da lei, entendeu que a existéncia de antecedentes criminais deveria
ser pesquisada, tal qual ocorre com os vigilantes e com os trabalhadores domésticos.

No caso dos vigilantes, a lei 7102/83 estabelece no art. 16, inciso VI o requisito ndo ter
antecedentes criminais para o exercicio da profissdo. O vigilante realiza atividade de seguranca e
transporte de valores, tendo inclusive o porte de arma, o que faz com que a exigéncia ndo seja, neste
caso, discriminatéria.. Com respeito ao empregado doméstico, a lei 5859/72 estabelece no art. 2°,
inciso II o atestado de boa conduta como documento que deverd o empregado apresentar para a
admissao. O trabalhador doméstico ¢ aquele que presta servigos a pessoa ou familia no ambito
residencial desta, o que torna razoavel a exigéncia legal. Analisando esta matéria, Marcio Tulio
Viana entende que a Constitucionalidade destas leis ¢ discutivel. “Mas, ainda que assim nao se
entenda, o simples fato de haver previsdo em casos especificos ja sinaliza no sentido de que, nos
casos gerais, a solucdo tera de ser diferente.”’

Nas demais hipoteses, se ndo estdo presentes os elementos que tornariam legitimo o
discrimen, ele somente pode ser considerado como contrario ao Direito. Retomando-se o conceito
de discriminagdo, poderiamos dizer que deixar de contratar alguém em razdo da existéncia de
antecedentes criminais ¢ uma exclusdo fundada neste critério, que tem por objetivo anular a
igualdade de oportunidades no emprego ou profissdo. Neste caso se estard negando a pessoa
tratamento compativel com o padrao juridico assentado para a sua situagdo concreta e, portanto, se
estard praticando discriminacdo. Mais que isto, se estard reproduzindo mecanismos de exclusdo
social e de conseqliente crescimento da violéncia e marginalizacdo. Como bem pondera Ronaldo
Leite Pedrosa:

“Outrotanto, ndo h4a como fechar os olhos a realidade. Qualquer ex-presididrio tem
uma dificuldade (sendo impossibilidade) de conseguir empregos formais em nosso Pais. Ja
agora basta ndo se obter uma “folha corrida”, uma Declaracdo de Bons Antecedentes, para
que a situagdo acima descrita ocorra. Ou seja, ofende-se o principio da dignidade da pessoa
humana.

As anotagdes da FAC ultrapassam a pessoa do indiciado, alcangando seus parentes
proximos. As barreiras sociais vao se avolumando e, ao invés da prometida recuperag¢do do
condenado, o que lhe damos? Nenhuma chance de se empregar, fazendo com que, ndo raro,
opte pelo retorno a criminalidade, ja agora escolado pelo aprendizado obtido no carcere. E ¢
para la que vamos manda-lo novamente. E assim vai a roda-viva inexoravel...”

Argumentarao alguns que o problema nao estd na pesquisa destas informagdes, mas no uso
que se faz delas. Do ponto de vista logico a ilagdo ¢ irretocavel. Contudo, no plano das relagdes de
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trabalho concretamente consideradas, em sua realidade cotidiana, para que serve tal pesquisa, sendo
para deixar de contratar? Algum empregador confiaria o posto de trabalho a um candidato que
tivesse em sua folha de antecedentes, por exemplo, “consta indicativo criminal, inquérito policial
n.° X/..., em .../.../..., na DP tal, de Curitiba / Pr, pela infracdo penal do art. 129 do CPB.”? Talvez
em uma situa¢do ideal, numa sociedade ideal, que ndo € o nosso caso. Na pratica, mesmo sem saber
o que significa exatamente o indicado, o empregador confiara o posto de trabalho a outro candidato.

S6 mais uma observacdo merece ser feita neste topico. E os concursos para Juizes
membros do Ministério Publico, também nao exigem esta certiddo? Por que neste caso isto
possivel? Exatamente porque neste caso ha um bem juridico que se sobrepde ao direito
intimidade, vida privada, a presungdo de inocéncia (da qual falaremos mais adiante), que ¢
interesse publico. Como bem pondera a Procuradora do Trabalho Cristiane Maria Sbalqueiro Lopes
em acdo civil publica n.° 06/2002, em tramite perante a 14* Vara do Trabalho de Curitiba, os
membros do Ministério Publico, bem como os do Poder Judicidrio sdo agentes politicos. A
sociedade, porque atribui a estas pessoas o poder de investigar, acusar, punir e julgar, tem o direito
de exigir que os responsaveis tenham uma reputagao ilibada. Assim, para estes agentes, em razao da
natureza e da responsabilidade do cargo e da prevaléncia do interesse publico, justifica-se a pratica.
Por outro lado, se a investigagdo da vida pregressa do candidato a membro do Poder Judiciario ou
do Ministério Publico revelar algum fato suspeito, ¢ garantido o direito de defesa, situacdo muito
distinta da praticada pelas empresas privadas, em que o candidato cujo historico apresenta qualquer
registro ¢ liminarmente descartado, sem oportunidade de defesa. Isto quando ele tem ciéncia da
pesquisa e a certiddo ¢ pedida diretamente a ele, porque a pratica do Ministério Publico tem
revelado a existéncia de empresas contratadas para a pesquisa destes dados, sem que o candidato
nem mesmo saiba que sera realizada.

O o O~

O mesmo raciocinio pode ser utilizado para servidores publicos, como por exemplo os
agentes da Policia Federal, os integrantes de carreira diplomatica, ou outros. Ha interesse publico
envolvido no servigo que o Estado prestara por meio destas pessoas a comunidade. A prevaléncia
do interesse publico empresta a exigéncia da certiddo de antecedentes criminais contornos
totalmente diversos da exigéncia pelo empregador particular para proceder a admissao no emprego.
A Administragdo Publica estd, ademais, adstrita aos principios constitucionais da impessoalidade,
hierarquia, continuidade, publicidade, moralidade, razoabilidade e proporcionalidade, motivacao e
eficiéncia. Para dar atendimento a tais principios, precisa submeter seus servidores a concursos
publicos para a admissdo e neles aferir se o candidato estard em condigdes de compor a
Administragdo e bem realizar o servigo, que € publico.

3- DA VIOLACAO DA DIGNIDADE, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA DO
EMPREGADO - DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA:

Da forma como as técnicas de gestdo do empreendimento estdo situadas na atualidade,
vislumbra-se uma consideracdo contraditoria da personalidade e vida privada do empregado. Por
um lado esta esfera pessoal interessa a empresa, na medida em que tal empregado ou candidato
possa ser cooptavel pelos interesses da empresa, mais facilmente controlado e seja “flexivel”, ou
seja, adapte-se com facilidade as diversas necessidades da demanda e da organizacdo do
empreendimento’. Por outro lado, o empregado como ser com vida psicoldgica e moral propria, que
participa do processo de producdo e que traz estes aspectos, dele inseparaveis, para dentro da
empresa, interessa apenas como produtor de trabalho do qual ndo se pode prescindir, ingressando na
logica dos demais fatores materiais, como custo de produgdo. Ou seja, desta perspectiva, pouco
interessa o seu aspecto humano.

Analisemos, pois, da legalidade desta “intromissdo” do empregador em aspectos da
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personalidade, intimidade e vida privada do empregado, ou candidato a emprego, especialmente no
que tange a sua vida pregressa € no objeto que aqui nos interessa, em seus eventuais antecedentes
criminais.

A Constituicao Federal de 1988, no artigo 1°, inciso III, estabelece a dignidade da pessoa
humana como fundamento do Estado democratico de direito. O art. 5°, inciso X da Constitui¢ao
Federal assegura a todos, inclusive ao trabalhador, a inviolabilidade da vida privada, honra e
imagem, assegurando a indenizacdo pelo dano moral na hipotese de sua violagdo. O direito a
intimidade e vida privada decorrem do direito a dignidade. No dizer de Alexandre de Moraes:

“A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio de direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres

humanos”.!°

A distingdo entre o direito a vida privada e a intimidade nao € objeto de consenso entre os
doutrinadores. Conforme relata a Dra. Alice Monteiro de Barros:

“O direito a intimidade ¢, portanto, o “direito a ndo ser conhecido em certos aspectos
pelos demais. E o direito ao segredo, a que os demais ndo saibam o que somos ou o que
fazemos.”

Sustentam alguns que o direito a intimidade visa a resguardar a vida privada das
pessoas da ingeréncia alheia, sendo o direito a privacidade uma de suas manifestacdes.

Outros asseveram que o direito ao respeito a vida privada tem contetido mais amplo,
e sua natureza ndo € tdo espiritual como ocorre com o direito a intimidade, compreendendo
outras manifestagoes.

Portanto, considera-se como “direito ao respeito a vida privada”, o que “consiste no
poder determinante que todo individuo tem de assegurar a protecdo de interesses
extrapatrimoniais através de oposi¢ao a uma investigacao na vida privada com a finalidade de
assegurar a liberdade e a paz da vida pessoal e familiar”. Atribui-se uma dimensao maior ao
direito a privacidade, de modo a compreender todas as manifestacdes da esfera intima,
privada, e da personalidade.

E, finalmente, ha ainda os que ndo estabelecem distingao entre “intimidade” e “vida

privada”."

Em que pese a auséncia de consenso quanto aos limites de intimidade/vida privada, €
importante ressaltar que compreendem o direito que o cidaddo tem de ndo ver pesquisados e
revelados determinados aspectos da personalidade ou determinados fatos de sua vida. Também
importa-nos ressaltar que esses direitos configuram direitos fundamentais de personalidade,
constituindo “emanac¢des do principio geral que protege a dignidade pessoal,”'? conforme ja
dissemos anteriormente. Como direitos fundamentais de personalidade, sdo oponiveis erga omnes,
o que importa dizer que o empregador estd obrigado a observa-los no ambito da relagdo de trabalho,
inclusive no seu nascedouro. “E que a inser¢do do obreiro no processo produtivo nao lhe retira os

10" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. P. 43 - 44
" BARROS, Alice Monteiro. Protecio a Intimidade do Empregado. P. 29-30.
12° BARROS, Alice Monteiro. Ob. Cit. P. 27.



direitos da personalidade, cujo exercicio pressupde liberdades civis.”"?

O direito a intimidade e vida privada do empregado ou candidato a emprego, por constituir
direito fundamental inserto no rol das liberdades publicas, representam limites ao poder diretivo do
empregador. A dignidade do trabalhador deve ser observada pelo empregador em qualquer
circunstancia. E certo que o direito a intimidade e vida privada ndo pode se prestar a acobertar
ilicitudes praticadas pelo empregado e que tragam prejuizo a empresa. Nao poderia, por exemplo, o
empregado de empresa publica objetar ao procedimento administrativo destinado a apuragdo de ato
de improbidade, ou apropriagdo indébita, o direito a intimidade e vida privada. O mesmo se poderia
dizer de investigacdo do empregador privado para apuracdo de falta grave cometida pelo empregado
e posterior adog¢ao das medidas cabiveis, como a demissdo por justa causa e oferecimento da notitia
criminis. Contudo, na admissdo ao emprego, eventual ilicitude praticada pelo candidato, ou a ele
apenas imputada, ndo diz respeito diretamente a atividade a ser desenvolvida no ambito da empresa
contratante. No processo admissional o candidato dificilmente se insurge contra a violagdo de sua
intimidade e vida privada, pois sabe que se o fizer provavelmente nao sera contratado.

O principio da ndo-discriminagdo deve nortear todo o processo seletivo, constituindo limite
a invasao da intimidade do empregado, Nao ¢ possivel ao empregador buscar informacgdes acerca de
orientagdo sexual, preferéncia religiosa, opinido politica, ou qualquer outro aspecto da vida privada
do candidato que ndo interesse direta e objetivamente ao trabalho a ser prestado pelo obreiro na
hipdtese de contratagdo. Com relagdo a informagdo acerca dos antecedentes criminais, conforme
anteriormente exposto, quase sempre ¢ utilizada de maneira discriminatoria, o que impde o direito a
intimidade e vida privada como limite ao poder do empregador.

Note-se, ainda, que muitas vezes a pesquisa € feita por intermédio de empresas contratadas
para este efeito, sem que o candidato saiba de sua realiza¢do. Neste caso, além de violar a
intimidade e a vida privada, também se viola o direito que o empregado tem de controlar as
informacgdes a seu respeito. Viola-se o dever de informacdo, lateral do principio da boa-fé
contratual, conforme veremos mais adiante.

Relembremos, por fim, que a Constituicdo Federal, no art. 5° inciso LVII, estabelece o
principio da presun¢dao da inocéncia, segundo o qual, ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

Conforme pondera a Procuradora do Trabalho Lisyane Chaves Motta, em inicial de Acao
Civil Pablica n.° 1302/2001, movida perante a 21* Vara do Trabalho do Rio de Janeiro — RJ:

“(...) a presuncdo de inocéncia ¢ uma toa de fé no valor ético da pessoa, proprio de
toda sociedade livre.

Viola as normas constitucionais a exigéncia de certiddo cartoraria que ateste a
existéncia ou ndo de antecedentes criminais de simples trabalhadores, sem que as fungdes ou
tarefas a serem exercidas pelos mesmos pudessem justificar qualquer medida especial de
prote¢do, o que somente se poderia admitir como cabivel, apenas para argumentar, em se
tratando de interesse publico (jamais para a satisfacao de interesses privados), como ocorre no
caso da admissdo de agentes politicos pelo Estado (Procuradores e Magistrados, por
exemplo).”

Deixar de contratar o candidato a emprego por constar da folha de antecedentes que contra
ele ha ou houve inquérito policial, ou acdo penal em curso, € atentar contra o principio da presuncao
da inocéncia, pois o mesmo ¢ descartado de imediato, ainda que ndo seja ao final criminalmente
responsabilizado. Segundo Marcio Tulio Viana, “Ora: em matéria penal, todo cidaddo ¢ inocente,

3 BARROS, Alice Monteiro. Ob. Cit. 32.



até prova em contrario. Desse modo, a ndo contratagdo pode ser vista como discriminatdria. O
proprio empregador prejulga o indiciado ou o réu e condena-o inapelavelmente a uma pena nao
prevista de modo formal.”"

4- PRINCIPIO DA AUTODETERMINACAO INFORMATIVA:

Sandra lia Simén", ao tratar dos dados pessoais do empregado relata a experiéncia alema
ocorrida no inicio dos anos oitenta, referindo a um principio que surge pela primeira vez na numa
decisdo do Tribunal Constitucional Alemao, que ¢ o da autodeterminagao informativa.

Por este principio assegura-se ao cidadao a faculdade de informagdo, acesso e controle dos
dados que lhe dizem respeito, nas suas relacdes com os outros cidadaos e com o Estado. “O direito a
autodeterminacdo informativa esta, portanto, intrinsecamente relacionado com o direito a
intimidade e a vida privada e diz respeito ao controle que o individuo deve ter sobre todos os dados
, registros e informacdes que lhe digam respeito.”'® E a forma mais abrangente e efetiva de garantia
da privacidade.

Segundo a autora referida o principio também ¢ aplicavel a relacdo de trabalho. O
empregado tem direito a “acessar a informag¢ao, conhecendo-a, corrigindo-a ou atualizando-a, assim
como de exigir que cesse a sua utilizacdo com outro objetivo ou a sua divulgacdo. Em suma, no
exercicio do direito a autodeterminagdo informativa, uma das materializagdes do direito a
intimidade e vida privada, o empregado deve ter o controle total sobre quaisquer dados atinentes a

sua pessoa.”"’

A OIT aprovou em novembro de 1996, através do seu Conselho de Administracdo, na 267*
reunido de Peritos, um repertério de recomendacgdes praticas sobre a Protecdo de Dados Pessoais
dos Trabalhadores. Dentre outros, recomenda-se que os dados pessoais dos empregados ou
candidatos a emprego manuseados pela empresa sejam somente os relacionados a relacdo de
emprego; que dados como os antecedentes criminais, a opinido politica, idéias religiosas, ou vida
sexual ndo devem ser coletados; que os empregados devem ser informados sobre seus dados e a
destinagdo que a eles da a empresa.

Democrito Reinaldo Filho'® analisa a normativa da Comunidade Européia, ao tratar da
protecao das informacdes do empregado, mencionando que a Diretiva 95/96 trata da prote¢ao dos
dados pessoais, além de a Diretiva 96/97 tratar do processamento de dados pessoais e protecdo da
privacidade no setor de telecomunicagdes. Nao ha ainda uma normativa especifica para o contexto
da relagdo de trabalho, mas em agosto de 2002 foi langada uma consulta sobre a prote¢ao de dados
pessoais do empregado, para se verificar da necessidade de tutela especifica. Concluiu a Comissao
Européia pela necessidade de disciplina especifica, que devera orientar-se por algumas proposigdes
genéricas, como por exemplo o principio da finalidade, ou seja, a pessoa que pesquisa € processa o
dado do empregado ou candidato deve especificar o proposito da atividade; o da legitimidade,
proporcionalidade, transparéncia, acuidade e seguranca; a compreensao de que a autorizacdo dada
pelo empregado ou candidato a emprego ndo € meio absoluto para dar legitimidade a coleta e

" VIANA, Mércio Tulio. Acesso ao Emprego e Atestado de Bons Antecedentes.

SIMON, Sandra Lia. A Protecio Constitucional da Intimidade e da Vida Privada do Empregado. Referida autora, ao tratar dos
antecedentes criminais o faz de maneira sintética, até porque nio ¢ este o objeto da analise, entendendo que a exigéncia deve ser
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processamento do dado, em razao da posi¢ao de dependéncia e subordinagdo em que se encontra; os
dados coletados devem ser destinados a fins relevantes e necessdrios para o trabalho a ser
desenvolvido; os dados devem ser utilizados apenas para a finalidade para a qual foram coletados e
devem ser coletados de maneira justa, sendo sempre solicitados a pessoa a quem se referem; devem
ser processados legalmente, ou seja, ndo podem ser utilizados para discriminar o empregado ou
candidato.

As proposicdes da Comissdo Européia que devem pautar a diretiva a ser elaborada sobre os
dados pessoais do empregado inserem-se dentro da perspectiva do principio da autodeterminacao
informativa. Nao temos em vigor no Brasil norma em moldes semelhantes as Diretivas da
Comunidade Européia, mas o principio da autodetermina¢do informativa pode ser compreendido
como inserto no direito a dignidade, intimidade e vida privada, que possuem assento constitucional.
E representaria mais um limite ao exercicio do poder diretivo do empregador e a possibilidade de
coleta de dados para a admissdo ao emprego, inclusive no que tange aos antecedentes criminais.

5- DA BOA-FE CONTRATUAL E FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO:

A contratacdo de um empregado sempre envolve um risco, que a CLT atribui ao
empregador, em seu artigo 2°. Conforme pondera Marcio Tulio Viana, ao tratar dos antecedentes
criminais:

“E verdade que a contratacio de um trabalhador nessa situagdo implica algum risco a
empresa. Mas esse risco ndo serd maior do que os outros que a empresa corre diariamente,
como o de um concorrente baixar os pregos, um fornecedor se atrasar na entrega ou um
cliente denuncié-la ao Procon.

E este risco ¢ muito mais justificavel do que qualquer outro, ja que, na outra ponta da
linha, h4a uma pessoa em situacdo ainda mais perigosa; € ndo s6 a Constituicdo declara a
“fungdo social da propriedade, como o novo Cddigo Civil apregoa a “funcdo social do
contrato.”"’

O que importa dizer que, além de a CLT prever que o risco do empreendimento € do
empregador, a func¢do social do contrato e da propriedade também tornam este risco um 6nus do
empreendimento. Acerca da funcdo social do contrato, antes mesmo da aprovagao do novo Codigo
Civil e quando ndo se tinha a certeza de que um dia se tornaria lei, Fernando Noronha ja dizia que:

"Mesmo os direitos subjetivos de finalidade egoistica, como sdo todos os direitos de
crédito (entre os quais se inserem os resultantes de contratos), sdo reconhecidos, como
qualquer outro direito, tendo em vista ndo so a realizacao dos interesses do respectivo titular,
como também a realizagdo de finalidades sociais: toda norma juridica, afinal, visa "fins
sociais" e atende "exigéncias do bem comum", como ficou expresso no art. 5° da Lei de
Introducao ao Cédigo Civil.

(...)Todo direito s6 pode ser legitimamente exercido em harmonia com a finalidade
para a qual ¢ reconhecido aos particulares, que ¢ sempre e necessariamente social. Como no
comeco deste século XX, ja dizia Josserand, "toda prerrogativa, todo poder juridico sdo
sociais na sua origem, na sua esséncia e até na missao que estdo destinados a cumprir; como
poderia ser diferente, se o direito objetivo tomado no seu conjunto, "a juridicidade"
(juridicité), ndo é outra coisa sendo a regra social obrigatéria? A parte ndo poderia ser de
natureza diferente do todo..."

O exercicio de um direito de modo contrario ao interesse geral ¢ antijuridico,

19 VIANA, Marcio Tulio. Acesso a0 Emprego e Atestado de Bons Antecedentes.



caracterizando abuso do direito, (...).

E dentro dessa preocupacio com a finalidade social dos direitos de crédito que, num
posicionamento caracteristico da atual sociedade de massas, se procura proteger, em nome da
justica social, os chamados "mais fracos", como sdo os trabalhadores (a quem ¢ dedicado todo
um capitulo, o 2° do Titulo II da Constitui¢do de 1988) e os consumidores (a quem pela
primeira vez se faz, entre nds, e por duas vezes, referéncia expressa na Constitui¢do), e, por
outro lado, se exige que a autonomia privada (a "livre iniciativa" do texto do art. 170) atenda
os "ditames da justica social."*

Se a propriedade tem fungdo social e assim também o proprio contrato, na redacdo do
artigo 421 do novo Codigo Civil ja em vigor, ndo se pode compreender possivel a sua utilizacao
para discriminar candidatos a emprego e produzir desemprego e exclusdo social. Ao tratar dos
novos paradigmas do Direito Civil contemporaneo, o Professor Luiz Edson Fachin assevera que:

"Os sujeitos que ndo sdo iguais, ndo devem ser qualificados de modo discriminatério.
A qualifica¢do ao nivelamento ¢ uma violéncia contra aquilo que ¢ diverso. Reconhecer-se o
diverso implica reconhecer a dignidade que hé nessa diversidade, sem que ela seja um estado
de desqualificacdo. A diversidade passa a ser uma chave apta a abrir a porta de acesso ao
estatuto do sujeito de direito subjetivo.

A lei, como produto da cultura e da historia, compde o primeiro plano desse estatuto
de acesso. Esta definicdo estd intrinsicamente ligada aos valores que inspiram as regras
definidoras dessa entrada no status de sujeito de direito. Os excluidos desses estatutos
compdem aquilo que pode ser designado como uma "histéria periférica": a dos que estdo a
margem, n3o raro, os ausentes na voz e na escrita juridica que se propdem formar pessoas."*!

Por certo parecera a qualquer um de nés muito mais confortivel a aceitacdo da diferenca,
compreendida como diversidade e ndo como inferioridade, quando estivermos falando de pessoas
portadoras de deficiéncia, de mulheres, de idosos, de afro-descendentes ou indigenas, dentre outros
grupos e segmentos socialmente inferiorizados e freqiientemente discriminados, que quando
tratamos dos antecedentes criminais. A existéncia de antecedentes criminais estd associada a
possibilidade de transgressdao das normas pelas quais os cidaddaos pautam suas condutas. O
simbolico aqui desempenha um papel importante, fazendo com que as pessoas acreditem que
podem legitimamente deixar de contratar aquele que em algum momento descumpriu, concreta ou
possivelmente, as normas de conduta. Contudo, conforme ja tivemos oportunidade de analisar
anteriormente, a pesquisa e utilizacdo destes dados freqlientemente se reveste de carater
discriminatorio. Estara o empregador, neste caso, deixando de atender a funcdo social da
propriedade e do contrato, pela finalidade que tal pratica lhes atribui.

Ha que se considerar ainda que em qualquer relagdo obrigacional, inclusive na fase pré-
contratual, hd deveres de conduta que decorrem da necessidade de agir conforme o principio da
boa-fé. Estes deveres de conduta, que Fernando Noronha qualifica como acessérios ou laterais, sdo
prestagdes autonomas exigiveis e acessorias da prestagdo principal. No caso do contrato de trabalho,
a obrigagdo principal do empregado € prestar trabalho e do empregador, remunerar pelo trabalho
prestado. Os deveres laterais sdo deveres que se destinam a assegurar que a pessoa ndo sofrera
danos por causa da realiza¢do da obriga¢do, ou durante sua realizagao.

Fernando Noronha aponta como deveres laterais ou acessorios do contrato decorrentes da
boa-fé contratual, aplicaveis a responsabilidade pré-contratual:

2 NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais (autonomia provada, boa-fé, justica contratual).
Sao Paulo: Saraiva, 1994. P. 83-85.
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"Esses deveres acessorios de conduta, que sdo os mais importantes neste tema da
integragdo dos contratos através do recurso ao principio da boa-f¢, sdo usualmente tripartidos
em deveres de protecdo, de esclarecimento e de lealdade: por for¢a dos primeiros, preleciona
Menezes Cordeiro, as partes, enquanto perdure o fenomeno contratual, estdo ligadas a evitar
que, no ambito desse fendmeno, sejam infligidos danos mutuos, nas suas pessoas € nos seus
patrimonios; pelos segundos, de acordo com o mesmo autor, as partes estdo obrigadas "a, na
vigéncia do contrato que as une, informarem-se mutuamente de todos os aspectos atinentes ao
vinculo, de ocorréncia que, com ele, tenham certa relagdo e, ainda, de todos os efeitos que da
execucdo contratual possam advir"; quanto aos deveres acessorios de lealdade, estes "obrigam
as partes a, na pendéncia contratual, absterem-se de comportamentos que possam falsear o
objetivo do negdcio ou desequilibrar 0 jogo das prestagdes por elas consignado."*

Judith Martins-Costa, também analisa os deveres instrumentais ou laterais, asseverando
que:

"Como se pode bem perceber, tém os deveres instrumentais ou laterais o escopo de
garantir a plena consecu¢do da relacdo obrigacional, especialmente a contratual, mas ndo
exclusivamente, uma vez incidirem, como adiante serd melhor explicitado, também na fase
pré-contratual. Nao estdo orientados para o interesse no cumprimento do dever principal de
prestagdo, caracterizando-se "por uma fun¢ao auxiliar da realizacao positiva do fim contratual
e de protegdo a pessoa ou aos bens da outra parte contra os riscos de danos concomitantes."*

A boa-fé objetiva, segundo a autora supra citada, compreende a boa-fé como regra de
conduta, fundada na honestidade, retiddo, lealdade e consideracdo para com os interesses da outra
parte. Se ao tempo em que a autora escreveu sua obra nao havia ainda expressa previsao do dever
de boa-fé no Direto Civil Brasileiro, o mesmo ndo se pode dizer no presente momento. O art. 422
do novo Cdédigo Civil estabelece que: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.” O dispositivo
¢ plenamente aplicdvel ao Direito e ao contrato laboral, em virtude do disposto no paragrafo inico
do art. 8° da CLT. A par de prever expressamente o dever de boa-fé, estatui sua aplicabilidade a
conclusao do contrato, a sua formacgao.

Ao comentar decisdo jurisprudencial, ressalta a autora em comento que "Importa bem
atentar a esta decisdo, porquanto ai se perspectiva a potencialidade da boa-fé objetiva para atuar ndo
como um vago canone de ordem ética, um standard de cunho moral e impreciso e incerto, mas
como verdadeiro elemento de identificacdo da funcdo econdmico-social efetivamente perseguida
pelo contrato."*

O que importa dizer que a observancia da boa-fé objetiva legitima a propriedade e o
contrato pelo uso que deles se faz, atendendo a necessaria fungao social. A boa-fé objetiva, segundo
Judith Martins Costa apresenta trés funcdes: a de orientacdo hermenéutico-integrativa do contrato; a
de criar deveres juridicos; e a de limitar o exercicio de direitos subjetivos. Dentre os deveres
acessorios criados pela boa-fé objetiva estdo os deveres de cuidado; de aviso ou esclarecimento; o
dever de informacdo; o dever de cooperagdo e colaboracdo; o dever de protecdo e cuidado com a
pessoa e o patrimonio do outro contratante. Estes deveres acessorios nao sao gerais e fixos para
todos os contratos, mas variaveis e aferiveis em cada caso concreto.

"Como se pode bem perceber, tém os deveres instrumentais ou laterais o escopo de
garantir a plena consecu¢do da relacdo obrigacional, especialmente a contratual, mas ndo
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exclusivamente, uma vez incidirem, como adiante serd melhor explicitado, também na fase
pré-contratual. Nao estdo orientados para o interesse no cumprimento do dever principal de
prestacdo, caracterizando-se "por uma funcao auxiliar de realizag¢do positiva do fim contratual
e de protecdo a pessoa ou aos bens da outra parte contra os riscos de danos concomitantes.

Trata-se, pois, de deveres de adogao de determinados comportamentos, impostos pela
boa-fé, tendo em vista o fim do contrato, em razdo da relacdo de objetiva confianga, que o
contrato fundamenta, comportamentos estes, porém, variaveis segundo as circunstancias
concretas da situa¢do."”

Como dito anteriormente pela autora citada, a boa-fé objetiva importa limites ou restricdo
de direitos subjetivos, inclusive na formagdo do contrato. Pode o empregador contratar quem ele
quer? Certamente que sim, desde que a escolha do candidato ndo esteja fundada em critérios
discriminatorios. O contrato, segundo a doutrina civilista mais contemporanea, ndo estd fundado
apenas na autonomia da vontade, porque esta informado por uma fun¢do social. "Sob esta Otica,
apresenta-se a boa-fé como norma que nao admite condutas que contrariem o mandamento de agir
com lealdade e corregéo, pois s6 assim se estara a atingir a fungdo social que lhe é cometida. "*

Durante a fase de formacao do contrato as partes estdo obrigadas a agir com lealdade e
probidade. Buscar a informagdo acerca da existéncia de antecedentes criminais de candidato a
emprego, sem o conhecimento deste, sem sua autorizagdo, sem que este saiba que esta informagado
condiciona sua admissio, é pautar-se pela boa-fé? E observar o direito acessorio a informagio?
Entendemos que ndo e que constitui verdadeira violéncia aos direitos fundamentais do candidato a
emprego a busca desta informag@o por empresa interposta, sem o seu conhecimento ou autorizagao.
Nao se pode entender observado o dever de boa-fé pré-contratual, nestas circunstancias. A nao-
contratacdo deste candidato que possui antecedentes criminais € destituida de causa legitima, ja que
ndo se pode tutelar preferencialmente a propriedade, em detrimento ao direito fundamental a
intimidade e vida privada.

O candidato a emprego também pode violar o dever lateral de informacao decorrente da
boa-fé objetiva quando, possuindo mandado de prisdo em aberto, o que impediria a formagao do
vinculo laboral por impossibilidade da presta¢do do trabalho, deixar de informar este fato ao futuro
empregador.

6- ASPECTOS PRATICOS DA INFORMACAO: NECESSIDADE DE
QUALIFICACAO TECNICA E INEFICACIA

A par de todos os fundamentos até aqui expostos, do ponto de vista pratico, ha auséncia de
confiabilidade da informacdo obtida dos antecedentes criminais e falta de qualificagdo necessaria a
sua compreensao por parte dos responsaveis pelos testes seletivos e processos de admissao.

Conforme ja dito anteriormente, da certiddo de antecedentes criminais podem constar
inquéritos policiais que ja tenham sido arquivados, ou acdo penal que ndo tenha resultado em
sentenca condenatoria, ou delito que ja esteja alcangado pela prescricdo. Se o inquérito ndo ensejou
a acdo penal por falta de provas, ou por auséncia de defini¢do da autoria, ou o mesmo ocorrendo no
processo penal, que importancia poderd ter esta informacdo na aferi¢do da qualificacdo do
candidato?

Por outro lado, como ainda ndo possuimos um sistema integrado destas informagdes das
Policias, Judiciario e Institutos de Identificagdo de todos os Estados, sendo inviavel as empresas que
vendem esta informagdo a obtencdo de certiddes em todos os Estados da Federacdo, por uma

2 MARTINS_COSTA, Judith. Ob. Cit. P. 448-449
% MARTINS_COSTA, Judith. Ob. Cit. P. 457.



questdo de tempo e de custo, esta informacao €, no minimo, incompleta e pouco confiavel. O prego
por este servico teria que ser elevado para que a empresa realizasse uma pesquisa eficiente.
Ademais, em alguns casos, como ocorre por exemplo no Instituto de Identificagdo do Parana, a
certiddo somente pode ser concedida a terceiros com procuragdo do cidaddo que tem os
antecedentes pesquisados. Ainda, a titulo de exemplo, a Constituicdo do Estado de Sdo Paulo
estabelece que as certiddes ndo devem fazer mengdo aos antecedentes, salvo no caso de requisi¢ao
judicial, do Ministério Publico, ou para fins de concurso publico (artigo 291).

Além das restri¢des normativas estabelecidas a concessao destas informagdes, ha ainda as
possiveis falhas no sistema do registro da folha de antecedentes criminais, em que o cidaddo embora
os possua, da certidao nada conste.

Constando da certiddo de antecedentes a informagdo positiva, resta ainda a ponderar que
quem analisa a informacao ndo €, em regra, bacharel em Direito, mas sim psicélogo, administrador,
ou outro. Se aos bacharéis em Direito para a graduag@o sdo necessarios em média quatro anos de
estudo de Direito Penal e dois de Processo Penal, ndo parece razoavel esperar-se que alguém que
ndo cursou a faculdade de Direito esteja apto a interpretar corretamente as informacgdes relativas aos
antecedentes criminais. Suponhamos, por exemplo, que da certiddo conste que foi instaurado
inquérito, ou que o cidaddo foi até mesmo condenado pelo crime do paragrafo 6° do art. 129 do
Cdodigo Penal, que trata da lesdo corporal culposa. Imaginando-se que haja na empresa um Cddigo
Penal, onde o responsavel pela sele¢do de pessoal possa verificar qual crime consta da certiddo do
candidato, saberd ele, que ndo possui formacao em Direito, o que € lesdo corporal culposa? E a
distin¢do entre calinia, difamagdo e injuria? E a diferenca entre furto e roubo?

As informagdes constantes da folha de antecedentes criminais sdo técnicas, devendo ser
interpretadas por quem tem qualificacdo para tanto. No exemplo mencionado, a lesdo corporal
culposa pode ter por fundamento acidente de transito em que houve vitima. Se o individuo ia ser
contratado para ser gerente de banco, ou operdrio, que diferenca faz a condenacdo decorrente de
acidente de transito com pena ja cumprida? Todos os que dirigimos nao estamos passiveis de nos
envolvermos em acidentes de transito?

4

O que se vislumbra na pratica € a eliminacdo automadtica do candidato que apresente
qualquer registro em sua folha de antecedentes criminais, sem que se tenha a preocupagdo real em
saber o que significa o indicativo, inclusive porque o profissional que analisa a informag¢ao nao esta
preparado para interpreta-la.

7- CONCLUSAQO

De todo o exposto concluimos pelo carater discriminatério e ofensivo a dignidade,
intimidade, vida privada e, ainda, ofensivo do principio da presuncao da inocéncia, da pesquisa de
antecedentes criminais do candidato a emprego.

O discurso da globalizacdo e do desemprego compelem as pessoas a se sujeitarem a
qualquer coisa para terem acesso ao emprego. Sendo a relagao de trabalho uma relacdo de poder e o
empregado freqiientemente um ausente de poder nesta relacdo, como diria a Professora Aldacy
Rachid Coutinho em suas aulas, o espaco para manifestar a vontade de proteger seus dados pessoais
¢, na pratica, inexistente. Cientes da pressao que se exerce sobre aquele que busca um emprego, as
empresas exigem cada vez mais informagdes, acreditando que com isto diminuem seus riscos.
Comumente faz-se a pesquisa acerca do ajuizamento de reclamatodria trabalhista, da inscrigdao do
nome no Serasa, existéncia de cheques sem fundo ou protestados, vida pessoal e personalidade e
existéncia de antecedentes criminais. O Dr. Marcio Tulio Viana assevera que:

“No campo da relagdo de emprego, porém, a transparéncia s6 funciona numa direcao.



Em regra, ¢ s6 o empregador quem pode devassar as vidas alheias, pois a empresa consegue
se proteger contra as indiscricdes da Internet, mesmo nos raros casos em que o empregado ¢
usuario da rede.

Além disso, enquanto a empresa pode escolher um empregado entre mil, o
empregado s6 encontra uma empresa, entre mil, que lhe oferece um posto de trabalho. Assim,
¢ ele, e ndo ela, que estd sob sujeicao. Na verdade, o poder diretivo ¢ também o poder de
dirigir o proprio destino do outro, de té-lo preso nas mios.””’

A selecdo de pessoal constitui-se entdo em espaco privilegiado para a efetivacdo de
praticas discriminatorias. Além de provocarem acentuado prejuizo para quem as sofre e para a
sociedade como um todo, ja que sd3o mecanismos de exclusdo social, ndo asseguram as empresas de
riscos.

Na questdo da pesquisa dos antecedentes criminais, embora a pratica seja tao
discriminatéria quanto a discriminagdo em razdo do género, raga, deficiéncia, ou outro elemento
qualquer, a possibilidade de legitimagdo pelo senso comum é muito maior. E maior porque estamos
todos preocupados com a seguranga, com a violéncia, com o crime organizado. E porque a
existéncia de antecedentes criminais pressupde ao menos a possibilidade de que aquele cidadao
tenha violado uma norma, a qual todos estamos obrigados. Ndo obstante, configura ilicito
trabalhista e precisa ser coibida pelo Direito; precisamos abandonar as praticas discriminatorias que
tém ampliado e perpetuado a exclusdo de grupos e segmentos do mundo do trabalho.
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