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1. INTRODUCAO
Quando um trabalhador procura um emprego ele esta submetido a qualquer ordem, pergunta ou
instigacdo do seu futuro empregador? Pode o empregado omitirse de responder alguma pergunta que
lhe tenha sido feita no momento da entrevista, ou até mesmo mentir, para conquistar o emprego! Ou
mesmo deixar de realizar algum exame que lhe tenha sido exigido?

Na sociedade capitalista, as partes que compdem a relacio de emprego nio encontram-se em
niveis iguais. Ndo ha como se afirmar, que o empregado tem condicdes iguais ao empregador de
negociar as cldusulas do contrato porque, do seu emprego, depende a sua subsisténcia e da sua
familia.

Por esta razio, o empregado, muitas vezes, aceita qualquer determinacio imposta pelo
empregador para conquistar a vaga de emprego almejada. E o empregador, em contrapartida, no
intuito de ter a melhor equipe de empregados, para que sua empresa se torne ainda mais competitiva
no mercado globalizado, ndo observa os direitos a intimidade e a privacidade do empregado, ferindo,
muitas vezes, a dignidade da pessoa humana, extrapolando os meios utilizados no processo de selecio
de pessoal.

Durante as tratativas do contrato de trabalho, é necessdrio que as partes observem o principio da
boa-fé e ajam com respeito, lealdade e honestidade. Como se vera no préximo item, da observancia
do principio da boa-fé, as partes assumirdo alguns deveres que regulamentario seus comportamentos
nesta fase pré-contratual, quais sejam: o dever de protecio, de informacio, de lealdade, de sigilo e da
atuacao consequente.

O empregador tem a obrigacio de respeitar, durante o processo seletivo, os direitos de
personalidade do empregado, direitos estes natos da pessoa, que protegem a integridade fisica, moral e
intelectual. Os direitos de personalidade resguardam a dignidade da pessoa humana.

De todos os direitos de personalidade como: a vida, a integridade fisica e mental, a imagem, a
liberdade, o segredo, a identidade, a honra e o respeito, a intimidade e a privacidade, estes dois
ultimos, terdo maior importancia neste estudo, eis que sdo os mais atingidos durante as tratativas do
contrato de trabalho.

As razdes que levam o empregador a adentrar na intimidade e na privacidade do empregado,
muitas vezes, ¢ a discriminacio, por ndo aceitar certas categorias de pessoas como seus empregados,
como por exemplo, homossexuais, negros, mulheres, gordos, dentre outros, violando desta forma, o
direito fundamental a igualdade.

O empregador pode violar a intimidade e a privacidade através de uma pergunta abusiva
proferida durante a entrevista, ou mesmo no questionario. Ha empregadores que exigem certiddes
negativas de antecedentes criminais ou de acdes na Justica do Trabalho, como também, ha
empregadores que vio mais além, e analisam o perfil psicologico do empregado através de testes
psicologicos, ou grafologicos e até de poligrafos. Verificam o estado de saude do futuro empregado por
exames genético ou antidoping, dentre outros procedimentos de controle adotados pelo empregador
durante o processo de selecio.

Violar a privacidade e a intimidade do trabalhador pode causar danos a ele, do qual cabe a
responsabilizacio pelo ofensor. Qual a responsabilidade civil que rege esta relacio ¢, também, o
objetivo deste trabalho. Sera a responsabilidade civil contratual, extracontratual ou um terceiro
género, a responsabilidade civil pré-contratual, eis que ainda ndo h4 contrato formalizado?
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Cabera responsabilizacio a violacio do direito a intimidade e a privacidade do trabalhador na
fase pré-contratual por parte do empregador se esta for com fins discriminatorio e que nio esteja
ligada a atividade fim da empresa.

2. A boa-fé na pré-contratuacio

O Direito do Trabalho possui seus principios proprios e o principio da boa-fé precisa ser aplicado
em harmonia com aqueles. Nio hia uma previsio expressa no ordenamento trabalhista patrio do
principio da boa-fé, embora o artigo 8° sirva como uma cldusula geral, prevendo a aplicacio dos
Principios Gerais do Direito.

O novo Codigo Civil brasileiro prevé, expressamente, o principio da boa-fé como clausula geral, o
que quer dizer que, encontra tal principio, aplicacio em todas as relacdes juridicas, com maior ou
menor grau de influéncia, quer como elemento de criacio de deveres juridicos proprios, quer como
meio de interpretacio da norma juridica, quer como elemento de integracio do Direito. E
caracterizado como conceito juridico indeterminado, ou seja, adapta-se segundo as exigéncias do caso
concreto e dos valores ético-juridicos preponderantes na sociedade’.

Para PEREIRA o artigo 113 do Codigo Civil prevé que, tanto no momento em que o intérprete
estiver examinando questdes relativas a formacio do negocio juridico, quanto no momento em que
estiver analisando questdes referentes aos efeitos do negdcio juridico e o cumprimento dos deveres ou
obrigacdes dele decorrentes, deverd visualizar o comportamento das partes e as declaracoes delas
emanadas, segundo os critérios do principio da boa-fé.

O artigo 187 prevé a aplicacio da boa-fé nos negdcios juridicos ao determinar que comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

ARAUJO afirma que:

O principio da boafé, como Principio Geral do Direito, sofre algumas
adaptacoes no Direito do Trabalho, em face da existéncia de principios
proprios a orientarem o ordenamento juridico laboral. O principio mais
significativo para o Direito do Trabalho (...) ¢ o Principio da Protecio. O
ordenamento juridico estabelece, para o empregado, algumas compensacdes
juridicas em face da desigualdade verificada entre as partes no plano
econdmico. Portanto, a boafé contratual, especificamente aplicada ao
contrato de emprego, deve levar em consideracio essa realidade,
principalmente no que diz respeito ao poder de comando do empregador
sobre a forca de trabalho do empregado, oriundo da dependéncia econdmica
e da subordinacio juridica (...)’.

Segundo BARACAT, a aplicacio do principio da boa-fé¢ no ambito do Direito do Trabalho
pressupde uma outra compreensido do contrato de trabalho e da relacio dele originada. Pressupoe
uma relacio em que o trabalhador ndo ¢ considerado apenas como o prestador de trabalho - fator de
producido -, mas como uma pessoa inserida em um contexto sécio-econdmico complexo, cujas
necessidades extrapolam o seu ser e atingem a existéncia digna da totalidade de sua familia, que dele
depende. A aplicacio do principio da boafé somente tem sentido se considerada a relacio de
emprego como uma totalidade®.

O autor critica a caracterizacio do contrato de trabalho como uma espécie de negdcio juridico,
pela principal razio de que, a caracteristica fundamental do conceito do negocio juridico ¢ a
declaracio ou manifestacio da vontade, cujo objetivo ¢ produzir efeitos juridicos tutelados pelo
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ordenamento juridico’.

J& no contrato de trabalho, nio ha essa manifesta declaracio de vontade. O trabalhador, no
sistema capitalista, ndo produz e nio dispde dos meios necessarios para a subsisténcia propria e de sua
familia. Necessita, portanto, trabalhar para obté-los. A relacio entre as duas partes ¢ dispare no
contrato de trabalho. Por esta razdo, o trabalhador ndo tem a opcio entre trabalhar e ndo trabalhar,
ou entre este ou aquele emprego. Quando da contratacio também nio é dado a possibilidade de
discutir as condicoes de trabalho®.

O contrato de trabalho nio é negocio juridico, porque para a sua formacio nio existe vontade das

partes. Mesmo sem o conhecimento do empregador, e, conseqlientemente, sua vontade, ¢ possivel
concluir pela existéncia de subordinacio juridica, se o trabalho prestado é necessario para a garantia
do desenvolvimento normal da empresa. O impulso contratual nio decorre do ato volitivo, mas da
boa-fé objetiva’.

Ja para ARAUJO o contrato de emprego &, sim, um negdcio juridico, mas, dele afirma que:
nio € necessario que as partes tenham consciéncia do efeito juridico

pretendido por suas declaracdes de vontade. Basta, para a sua caracterizacio,

que desejem o efeito econdmico. Ao Direito cabe disciplinar as declaracoes

das partes, dando-lhes projecdes que, muitas vezes, sequer sio desejadas. (...)

O contrato de emprego possui, além do mais, a peculiaridade de uma intensa

intervencio estatal no dominio da autonomia da vontade. Isso faz (com) que
. o . A . 8

o carater objetivo tenha maior relevancia®.

Para o autor, a boa-fé ndo possui uma definicio exata, apenas limita a conduta desonesta e impde
a0 outro a exigéncia positiva de prestar aquilo que exige o convivio civilizado (informacio, diligéncia,
cooperacio entre outros). E uma exigéncia contratual geral e para as duas partes. A boa-fé consiste em
uma atitude que propicie o cumprimento efetivo do contrato, e impregna o modo de executar as suas
proprias prestacdes. Trata-se de uma obrigacio reciproca de cumprir com lealdade e confianca o
conteudo do contrato’.

A boa-fé¢ pode ser subjetiva ou objetiva. A boa-fé subjetiva ¢ o estado de ignorincia de uma pessoa,
ou seja, ¢ uma crenca errdnea, pois a pessoa cré ser titular de um direito ou ignora o fato de estar
lesando direito alheio. J4 a boafé objetiva ¢ um dever de conduta dos contratantes, fundado na
confianca, colaboracio, honestidade, lealdade. E a boa-fé objetiva que interessa a relacio de trabalho.

Explica com maestria PEREIRA:

A boafé objetiva, que é caracteristica das relacdes obrigacionais, nio se
qualifica por um estado de consciéncia do agente de estar se comportando de
acordo com o Direito, como ocorre com a boa-fé subjetiva.

A boafé objetiva encontra o seu substrato nas relacdes juridicas de
cooperacido entre as pessoas. Por esse motivo o seu conteudo consiste em um
padrio de conduta: cada pessoa deve agir de acordo com um determinado
standard juridico, definido como um modelo de comportamento, em que as
atitudes de cada um serio valoradas de acordo com os parimetros da
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lealdade, da probidade e da honestidade™.

O principio da boa-fé esta intimamente ligado ao principio da confianca. Em outras palavras, a
confianca ¢ um dos elementos que formam a boa-fé. Para FRADERA o principio da confianca ¢
“fonte de vérios deveres dos quais, o mais importante, ¢ o de agirem as partes, na relacio contratual,
com lealdade” .

Uma das funcdes do principio da boa-fé ¢ o de limitar o exercicio dos direitos subjetivos. O
exercicio do direito deve, a luz da boa-fé, sofrer limitacoes, quando exercido abusivamente, ou seja,
quando na comparacio das vantagens obtidas pelo titular do direito houver excessivo sacrificio
imposto a contraparte, tendo em vista o principio da boa-fé.

Quando duas pessoas se relacionam com vistas a formacio do contrato faz com que surjam para
elas outros deveres, além do dever de nido prejudicar injustamente. Os deveres juridicos que surgem
com o inicio das tratativas, decorrem da incidéncia do principio da boa-fé. Na fase pré-contratual,
esses deveres juridicos assumirdo o papel principal na regulacio do comportamento das partes pois,
serdo eles, que definirio as exigéncias de conduta de uma parte em relacio a outra'.

BARACAT explica os cinco deveres a serem observados pelas partes na fase pré-contratual:

a) Deuveres de protecdo: obrigam as partes a, durante as tratativas preliminares, nio
causarem, reciprocamente, danos diretos a pessoa e bens, ou ainda, indiretos, derivados
de despesas e outros sacrificios que, no desenrolar da negociacio, sejam, em principio,
normais, tornem-se anormais, diante da nio-observancia da conduta de boa-fé.

b) Deuveres de informacdo: é o dever de todos prestarem os esclarecimentos necessarios a
conclusio honesta do contrato. As perguntas formuladas pelo empregador ao
candidato devem ser contextualizadas em face da funcio e da capacitacio profissional
do trabalhador.

E licito, ao empregador, exigir informacoes profissionais do empregado, aptidoes, experiéncias,
disponibilidade de horario, como também, o ntimero de filhos (para pagamento do salario familia),
local onde reside (para o vale-transporte), ou seja, informacoes relacionadas exclusivamente ao
emprego postulado. Se o empregado deixa de prestar estas informacdes ou as omite
propositadamente, descumpre os deveres de cooperacio e colaboracio decorrentes do principio da
boa-fé.

BARROS afirma que o empregador devera, “em principio, absterse de fazer perguntas ao
candidato a respeito de origens raciais, opcdes politicas, conviccoes religiosas, atividades sindicais,
bem como sobre circunstincias pessoais capazes de gerar discriminacdo”, e, ainda, que ¢ “necessario,
também, que se reconheca ao candidato ao emprego o direito de ocultar circunstincias alheias a causa
contratual ndo relacionadas diretamente com o cargo que ird ocupar, diante de situacoes de imposiciao
coativa” ™,

ARAU]JO defende o “direito de mentir” do candidato ao emprego. Adaptando a teoria do “dolo
bonus” a pré-contratacio trabalhista, conclui que ¢é perfeitamente possivel as partes, nas tratativas
preliminares, omitir, exagerar, ou restringir informacdes, desde que sejam reputadas legitimas no
aAmbito de determinada categoria profissional, e ndo causem prejuizo patrimonial ou extra-patrimonial
a contraparte”.

Sendo assim, a recusa pelo candidato de responder a todas as perguntas que lhe sao apresentadas
pela empresa, tanto pode representar descumprimento do dever de informacio - decorrente do
principio da boafé - como também, preservacio e respeito aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da intimidade e da vida privada (artigos 1°, III, e 5°, X, CF).

10 Op. cit., p. 76.

11 BARACAT, op. cit., p. 178.

12 PEREIRA, op. cit., p. 87-89.

13 Op. cit., p. 225-40.

14 Op.cit., apud BARACAT, op. cit., p. 232-3.
15 Apud BARACAT, op. cit., p. 233.



c Deveres de sigilo: decorre do dever de informacdo. A parte que obteve uma informacio
relativa a contraparte, durante as tratativas preliminares, deve ter cuidado de nio
divulga-la a terceiro ou ao publico. Sendo assim, conclui-se que as empresas nio
poderdo divulgar as informacdes dos candidatos nio contratados a outras empresas,
como também, para uma empresa do mesmo grupo econdmico.

Para BARROS a empresa deve, obrigatoriamente, destruir os dados armazenados em fichérios
ou computadores da empresa em relacio aos candidatos ndo contratados, embora nido haja previsio
legal nesse sentido'®.

d) Dever de lealdade: segundo MENEZES CORDEIRO os deveres de lealdade obrigam os
negociadores a nio assumir comportamentos que se desviem de uma negociacio correta e honesta'”.
No ambito trabalhista corresponde aos deveres de sigilo e de ndo interromper uma negociacio em
curso.

e) Atuacdo conseqiiente: ¢ a ruptura injustificada das negociacdes contratuais. O fundamento
imediato de se responsabilizar a parte que interrompeu as tratativas prévias e frustrou a confianca da
outra. Havera o rompimento injustificado quando existe no momento da ruptura elementos objetivos
que permitem concluir que ji se tinha suscitado na contraparte a confianca da celebracio do
contrato.

A legislacio brasileira ndo prevé uma regra propria sobre o procedimento a ser adotado no
momento da selecio pessoal. Embora ndo exista, no ordenamento juridico pétrio, regra expressa
sobre a licitude dos atos no momento da selecao e da contratacio de empregados, o principio da boa-
fé objetiva permite que verifiquemos se, no caso concreto, o critério de selecio adotado ¢
discriminatério ou nio, e se eventual recusa do candidato a responder a pergunta ou submeter a
alguma exigéncia é, ou nio, legitima.

Afirma ARAUJO que:

na celebracio de um contrato, as partes devem respeitar os valores juridicos
fundamentais representados pela boa-fé. Se existe a necessidade de mao-de-
obra por parte do empregador, e disposicio ou necessidade de trabalhar por
parte do empregado, a conduta de ambos deve implementar a existéncia do
contrato de emprego. (...) Exigem-se das partes a conduta leal e a confianca
reciproca no sentido da realizacio do contrato de emprego. Tutelase a
confianca reciproca, respeitando-se a materialidade subjacente da prestacio
analisada'®.
Concluise que o principio da boa-fé¢ objetiva deve reger as tratativas da relacio de emprego a ser
formalizada, devendo ambas as partes (empregado e empregador), durante a negociacio do contrato
de trabalho, observar os deveres que fundamentam este principio, ou seja, os deveres de protecio,

informacio, lealdade, segredo e atuacio conseqiiente.

3. Direito a intimidade e a vida privada como direito de personalidade

Para entendermos o assunto, que aqui nos propomos a estudar, ¢ necessario delinear o Aambito dos
direitos da personalidade.

DANTAS distinguiu duas acepcoes do termo “personalidade”: a primeira, um conceito mais

16 Apud BARACAT, op. cit., p. 237.
17 Apud BARACAT, op. cit., p. 236.
18 Op. cit., p. 240.



técnico-juridico e significa a capacidade de alguém ter direitos e obrigacdes; a segunda, mais natural, é
o conjunto dos atributos humanos, como: a honra, a vida, a integridade corporea, a liberdade®.

E esta concepcio de personalidade que interessa ao nosso estudo, a personalidade como conjunto
dos atributos humanos.

BITTAR define os direitos da personalidade como “aqueles reconhecidos a pessoa humana
tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico, como a
vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos””. Refere-se 4 natureza
juridica destes direitos como direitos insitos na pessoa, em funcio de sua propria estruturacio fisica,
mental ou moral. Dai, a razio de serem dotados de certas particularidades, que lhes conferem posicio
singular no cenario dos direitos privados, tais como, a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, que
se antepdem, inclusive, com limites a propria acio do titular (que ndo pode elimind-los, por ato de
vontade, mas, pode deles dispor como, por exemplo, a licenca para uso da imagem)?.

Define com maestria BORGES:

Os direitos de personalidade sio préprios do ser humano, direitos que sio
proprios da pessoa. Nio se trata de direito a personalidade, mas de direitos
que decorrem da personalidade humana, da condicio de ser humano. Com
os direitos da personalidade, protege-se o que é proprio da pessoa, como o
direito a vida, o direito a integridade fisica e psiquica, o direito a integridade
intelectual, o direito ao préprio corpo, o direito a intimidade, o direito a
privacidade, o direito a liberdade, o direito a hora, o direito a imagem, o
direito a0 nome, dentre outros. Todos esses direitos sio expressdes da pessoa
humana considerada em si mesma®’.

Os direitos da personalidade sio direitos natos da pessoa humana e cabe ao Estado reconhecé-los
e sanciond-los, tanto no plano constitucional quanto no plano infraconstitucional.

GOMES entende que sio “direitos destinados a resguardar a dignidade da pessoa humana,
preservando-a dos ataques de outros individuos”?.

Para o enfoque deste estudo, temos que analisar a dignidade da pessoa humana, como o direito a

todos de ter um trabalho. Sem trabalho nio ha como ter dignidade, eis que vivemos em uma

sociedade capitalista, onde h4 pessoas proprietarias do meio de producdo, em contra partida, ha

pessoas (a grande maioria) que s6 possuem sua forca de trabalho para a sua subsisténcia.

Nas palavras de FACHIN:

(...) a realizacio dos direitos de personalidade exigem a satisfacio de um
minimo existencial ou de um patrimdnio minimo. Portanto, para realizar-se
enquanto pessoa € NAo apenas como ser vivo (como um animal), o minimo
existencial (minimo para que o ser exista, para que esteja vivo) é uma
exigéncia que nasce dos direitos de personalidade. O exercicio das liberdades

e da autonomia social ou juridica da pessoa requer a concretizacio de

19 Programa de direito civil: teoria geral. 3 ed. Taquigrafado por Victor Bourghis Jiirgens e atualizada por Gustavo
Tepedino, Antonio Carlos de Sa, Carlos Edison do Régo Monteiro Filho e Renan Miguel Saad. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 152. Apud BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e autonomia
privada. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 13.

20 Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989. p. 1.

21 Op. cit., p. 5.
22 Op. cit., p. 21.
23 Ibid., p. 63.



condicoes materiais minimas que garantam sua vida, senio ndo se pode

considerar o ser humano como ser livre, dotado de livre-arbitrio, mas, sim,

determinado pela necessidade de autoconservacao™.

E para ter o emprego, garantindo assim o seu patrimdnio minimo, nio pode o candidato
submeter-se a qualquer exigéncia do empregador, sem as garantias minimas a sua dignidade humana e
respeito aos direitos de personalidade.

Cabe destacar que a protecio legal da personalidade, especialmente no tocante a intimidade,
estende-se também ao empregador - pessoa juridica -, como prevé o artigo 52, do Codigo Civil®.

E o Codigo Civil que regulamenta os direitos de personalidade, a CLT nio prevé expressamente
estes direitos, com excecio dos dispositivos da justa causa, quando trata da “honra e da boa fama” e
do recente artigo 373-A, VI, que trata da proibicio de revistas intimas.

MALLET explica com sabedoria que:

A lacuna, propria da época em que foi editada a CLT, decorre da visio

reducionista do legislador, que tratou da relacio de emprego como se nela as
obrigacdes das partes se restringissem a prestacio do trabalho pelo
empregado, de um lado, e ao pagamento da remuneracio pelo empregador,
de outro lado. Tudo ficou limitado ao plano meramente patrimonial, o que
se mostra tanto mais injustificavel quanto é certo que, sendo o empregado,
sempre e necessariamente, pessoa fisica (art. 3°, da CLT), os direitos de
personalidade encontram-se inevitavelmente em causa em todo e qualquer
contrato de trabalho®.

De todos os direitos de personalidade o direito a intimidade e a vida do empregado é o mais
importante, porque ¢ a base de toda a pesquisa realizada.

A Constituicio Federal de 1988 prescreve em seu artigo 5°, X, de forma explicita, que sdo
inviolaveis: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas, sendo assegurado o direito a
indenizacio pelo dano material ou moral decorrente da violacdo destes direitos. Assim, estes direitos,
como integrantes do sistema de direitos fundamentais, passam a ter garantia de cldusulas pétreas,
aplicacio imediata, reserva legal com o escopo de realizar a compatibilizacio com outro direito
fundamental ou outro bem juridico de estatura constitucional e protecio do nucleo essencial®.

ARAUJO e NUNES JUNIOR afirmam que a vida social do individuo divide-se em duas esferas: a
publica e a privada. Nesta ultima, estariam compreendidos atos e fatos que a pessoa pretende manter
fora do alcance do publico em geral®.

BORGES explica que direito a privacidade traz a idéia de segredo, de sigilo, de nao-publicidade,
de reserva, de direito de estar so, ou o direito de estar tranqiiilo, ou mesmo, o direito ao
esquecimento”.

E o direito que se destina a resguardar a privacidade em seus multiplos aspectos: pessoais,

24 Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 2. Apud BORGES, op. cit., p. 18.
25 MALLET, Estévio. Direito, trabalho e processo em transformacéo. Sao Paulo: LTr, 2005, p. 36.

26 MALLET, op. cit., p. 18.

27 FARIAS, op. cit., p. 103-105.

28 Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 82. Apud SIMON, op. cit., p. 73.

29 BORGES, op. cit., p. 162.



familiares e negociais. Consubstancia-se em mecanismo de defesa da personalidade humana contra
injuncoes, indiscricdes ou intromissdes alheias. Destaca BITTAR que “O ponto nodal desse direito
encontra-se na exigéncia de isolamento mental insita no psiquismo humano, que leva a pessoa a nio
desejar que certos aspectos de sua personalidade e de sua vida cheguem ao conhecimento de
terceiros””’,

Difere-se a privacidade da intimidade, no seguinte aspecto: a primeira, é o direito de vedar que

terceiros tomem conhecimentos de aspectos de sua vida, mas familiares e amigos intimos possuem tal
conhecimento. J4 a intimidade é mais restrita. O direito a intimidade garante a protecio da nio
intromissdo de situacdes que a pessoa nio quer divulgar, nem mesmo, para seus familiares e amigos,

de tdo intima que tal situacido é.

Para ARAUJO e NUNES JUNIOR h4 dentro da esfera da privacidade, outra, ainda menor, que o
individuo pode querer deixar impenetravel até aos mais proximos: trata-se da intimidade®. Ja para
COSTA JUNIOR nio ha diferenca entre intimidade e vida privada. Para ele, o direito ¢ o mesmo, “se
o direito ¢ unico e seu bem tutelado ¢ o mesmo, conquanto com ligeiras tonalidades diversificadas,
consiste a diferenca na modalidade de agressdo. (...) se sio dois 0s momentos de um tnico direito,
nio vemos razio para denominar diversamente ambas as esferas privadas. (...) E sempre direito a
intimidade”*.

A intimidade ¢ a exigéncia moral da personalidade para que, em determinadas situacdes, seja o
individuo deixado em paz, constituindo um direito de controlar a indiscricio alheia nos assuntos
privados que s6 a ele interessa. Para CUPIS a intimidade ¢ o “modo de ser da pessoa que consiste na
exclusido do conhecimento pelos outros daquilo que se refere a ela s6”*’.

A protecio da vida privada abrange os seguintes bens: confidéncias, informes de ordem pessoal
(dados pessoais), recordacdes pessoais, memorias, didrios, relacoes familiares, lembrancas de familia,
sepultura, vida amorosa, ou conjugal, satde (fisica e mental), afeicdes, entretenimentos, costumes
domésticos e atividades negociais, reservados pela pessoa e seus familiares e amigos e, portanto,
afastados da curiosidade publica.

Os critérios acerca do que seja a vida privada de alguém sio elasticos e dependem da condicio de
vida de cada pessoa, podendo ser definidos apenas perante cada caso concreto™.

A Constituicio Federal de 1988 resguarda a vida privada e a intimidade assegurando a sua
inviolabilidade. Havera violacdo a esse direito, tanto na investigacio abusiva da vida alheia, quanto na
divulgacio indevida de informacio sobre a privacidade. E vedada a revelacio de dados pessoais de
outrem a terceiros ou a troca de informacdes. “Mesmo que o acesso as informacdes da vida privada
tenha sido licito, sua divulgacio nio €, pois o acesso se baseou em relacdes de confianca, com carater
de exclusividade™.

O direito a intimidade e a vida privada foram regulados pelos artigos 20 e 21 do Codigo Civil, os
quais prevéem que a vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel e que a divulgacio de escritos, a
transmissio da palavra, ou a publicacdo, a exposicio ou a utilizacio da imagem de uma pessoa
poderio ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacio que couber, se lhe atingirem
a honra, a boa fama ou a respeitabilidade.

Destaca MALLET que:

30 BITTAR, op. cit., p. 103.

31 Op. cit., p. 83. Apud SIMON, op. cit., p. 73.

32 O direito de estar s6: tutela penal da intimidade, p. 34-35. Apud SIMON, Ibid., p. 76-77.
33 FARIAS, op. cit., p. 111-113.

34 BORGES, op. cit., p. 163.

35 Ibid., p. 162.




Em matéria de relacio de emprego, o principal limite imposto ao direito a
intimidade do empregado resulta do poder diretivo do empregador.
Realmente, empregador ¢, nos termos do art. 20, da CLT, aquele que, além de
outros atributos, se acha investido da prerrogativa de dirigir a prestacio
pessoal de servico. Dessa prerrogativa deflui o direito de fiscalizar o
cumprimento das obrigacdes contratuais do empregado. Nas precisas palavras
de Octavio Bueno Magano, encontrase o empregador legitimamente
habilitado a acompanhar a atividade do empregado, ‘para verificar a sua
conformidade as ordens dadas’. Dai porque nio se pode tirar do art. 21 do
Codigo Civil, a proibicio total e absoluta de fiscalizacio, pelo empregador, da
atividade do empregado. Isso levaria a evidente paradoxo: a existéncia de
relacio de emprego sem elemento essencial a configuracio do poder
diretivo™.

O autor questiona qual seria o limite para a fiscalizacio da atividade do empregado. E ele proprio
responde que, a pratica ¢ licita e reconhecida pelos tribunais patrios, contudo o empregado deve ser
informado previamente da existéncia de aparatos de fiscalizacio. “Nao se concebe vigilincia
clandestina, oculta ou dissimulada, essa sim incompativel, in re ipsa, com a dignidade da pessoa
humana. Do mesmo modo, nio se admite vigilincia em local por natureza reservado, como
sanitarios, vestiarios, locais de repouso ou outros assemelhados”. A fiscalizacio deve ser necessaria,
nio basta a sua simples conveniéncia e deve haver equilibrio entre a medida aplicada e o fim a ser

atingido. Se o mesmo resultado pode ser obtido por outro meio, a fiscalizacio adotada deve ser

vedada®”.

e

A discriminacdo como motivo para a violacdo dos direitos a intimidade e a vida
privada
Na formacdo da relacio de trabalho, nas tratativas do contrato de trabalho, muitas vezes, ha

[@N)

violacio ao direito de privacidade ou de intimidade do empregado por parte do empregador. Por
exemplo, na entrevista o empregador pergunta qual ¢ a opcio sexual ou religiosa do empregado; ou
ainda, se a candidata ao empregado estd gravida ou nio ou exige, no momento da contratacio,
certiddo negativa de antecedentes criminais.

Esta atitude do empregador poderd ser licita, ou sempre, sem excecoes, serd ilicita? Quais as razdes
que levariam o empregador a ter tais atitudes na hora de empregar uma pessoa’ Ou melhor, por qual
razdo o empregador investiga a vida privada do seu empregado?

Os fundamentos que levam o empregador a adentrar a vida privada dos candidatos ao emprego, é

36 MALLET, op. cit., p. 25.
37 Ibid., p. 26-29.
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muitas vezes, a atitude discriminatoria empregada por este no momento da contratacio.
Para o direito discriminacio é a exclusio ou preferéncia preconceituosas, conscientes ou

inconscientes, expressas ou tacitas, de pessoa ou de grupo especifico, por motivos étnicos ou raciais,
de gé de ori d isticas fisicas, d 3 1 3
e género, de origem, de caracteristicas fisicas, de opcdo sexual, entre outros™.

Discriminar significa diferenciar, distinguir, estabelecer diferencas, ao passo que preconceito tem

o sentido de conceito ou opinido formados antecipadamente, sem se levar em conta o fato que os

conteste, e de intolerancia, 6dio irracional ou aversido a outras racas, credos, religides, entre outras”.

RODRIGUES define preconceito como “atitude negativa, aprendida, dirigida a um grupo
determinado. O preconceito nio € inato e sim, condicionado” ®. E do meio social que extraimos o
preconceito, pois serdo situacoes da vida em sociedade, tais como, modelo de educacio, convivéncia
familiar, insercio em dado grupo, que irdo influenciar no comportamento das pessoas, levando-as ou
nio a adotar, em relacio a certas pessoas ou grupos, essa atitude negativa®’,

DALLARI vé como raizes subjetivas do preconceito, a ignorancia, a educacio domesticadora, a
intolerdncia, o egoismo e o medo. O preconceito, além de introduzir a discriminacdo, restringe a
liberdade, acarreta a perda de respeito pela pessoa humana, introduz a desigualdade e a injustica.
Afirma ainda o autor que ninguém nasce com preconceitos, para evitar o preconceito, propoe
permanente auto-fiscalizacio, “(...) assim como o preconceito ¢ incutido pela educacio, ele pode ser
eliminado pela educacio” *.

O preconceito nio pode ser considerado como categoria juridica de andlise, pois apesar de
encerrar atitude negativa, nio produz efeitos para o Direito, isto porque, embora condenavel, o
preconceito nido atenta contra direitos subjetivos, salvo quando se exterioriza, em forma de
discriminacdo. BRITO FILHO define a discriminacio como a exteriorizacio do preconceito, ou seja,
a discriminacdo “é o preconceito em sua forma ativa” *.

Nas palavras de GOMES, discriminar “nada mais é do que uma tentativa de se reduzirem as
perspectivas de uns em beneficio de outros”*.

Esta ¢ a denominada discriminacio negativa, mas ha também a discriminacido positiva, que é
utilizada como um recurso compensatorio, positivo, por meio do qual a lei ou o Judiciario municiam
com as normas juridicas pessoas ou grupos de pessoas historicamente vitimados pela discriminacio
negativa®.

GOMES define as acdes afirmativas, também denominadas por discriminacio positiva, como
“conjunto de mecanismos de integracio social, de politicas sociais visando a concretizacio da
igualdade material”*.

As acdes afirmativas objetivam assegurar as pessoas pertencentes a grupos discriminados uma

posicio idéntica a dos outros membros da sociedade, proporcionando assim uma igualdade no

38 FONSECA, Ricardo Tadeu Marques da. O trabalho da pessoa com deficiéncia e a lapidacdo dos direitos humanos: o
direito do trabalho, um acdo afirmativa. Sio Paulo: LTr, 2006, p. 157.

RENAULT, Luiz Otavio Linhares. Protecio ao portador do virus HIV e ao aidético: enfoque trabalhista a um projeto
de lei. In VIANA, Maircio Tulio; RENAULT, Luiz Otavio Linhares (coord.). Discriminacio: estudos. Sio Paulo: LTr,
2000. p. 130.

Psicologia social. 172 ed. Petropolis: Vozes, 1998, p. 220, Apud BRITO FILHO, Discriminacdo... cit., p. 37.

41 BRITO FILHO, ]. Discriminacio... cit., p. 37.
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Paulo - Secretaria da Justica e Cidadania. SP, Imprensa Oficial do Estado, 1996/1997. Apud ARNS, Cardeal Dom Paulo
Evaristo. Para que todos tenham vida. In VIANA, Discriminacdo... cit., p. 13.
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46 Apud. BRITO FILHO, ]J. Discriminacao... cit., p. 52.



exercicio de direitos™.

A discriminacio positiva marca uma mudanca de postura do Estado, de simplesmente proibir a
discriminacdo, para a adocdo de posturas reais, de obrigacdes positivas, em favor das camadas da
sociedade sobre as quais recaem as praticas de discriminacao®.

3.1.1. Discriminacio na relacio de trabalho

Discriminar, no ambiente do trabalho, “é negar ao trabalhador a igualdade necessaria que ele
deve ter em matéria de aquisicio e manutencio do emprego, pela criacio de desigualdades entre as
pessoas®”.

BRITO FILHO destaca que ¢ na relacio de emprego que encontra-se a condicio ideal para quem
vai discriminar, eis que nela existe, via de regra, a sujeicio de um homem pelo outro, decorrentes das
necessidades do primeiro de trabalhar e com isso garantir sua sobrevivéncia e de sua familia. Assim,
nessa relacio de poder que ¢é a relacio de emprego, nido ¢ dificil, com base na liberdade do tomador
dos servicos de contratar e manter o contrato, evidenciarem-se praticas discriminatérias™.

A discriminacio pode anteceder a propria relacio de emprego, pois atinge certos grupos, classes
ou categorias de pessoas, cujo acesso aos postos de trabalho ¢ obstado ou dificultado pelos mais
variados motivos, tais como raca, cor, idade, sexo, religido, ideologia politica, entre outros’..

Quando a discriminacio ocorre antes da contratacio impede o trabalhador de adquirir o
emprego. Por exemplo, quando o empregador abstém de contratar trabalhadores por constarem nas
chamadas “listas negras” mantidas por empresas ou outras entidades, pelos mais variados motivos: por
ter ajuizado acdes trabalhistas, por ter sido dirigente sindical ou qualquer outra espécie de
representantes dos trabalhadores, dentre outros motivos®.

O artigo 1° da Convencio n° 111 da OIT define discriminacio como:

a) toda distincdo, exclusio ou preferéncia fundada na raca, cor, sexo, religido,

opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em
matéria de emprego ou profissio;

b) qualquer outra distincdo, exclusio ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou tratamento em matéria de
emprego ou profissio, que podera ser especificada pelo Membro interessado
depois de consultadas as organizacdes representativas de empregadores e
trabalhadores, quando estas existam e outros organismos adequados™.

O fundamento do principio da igualdade estd em que todos os homens tém os mesmos direitos
e, certamente, as mesmas obrigacdes, razio pela qual nio se devem fazer distincoes entre os
empregados ou entre os candidatos ao emprego por questdes alheias ao trabalho em si mesmo.
Todavia, este principio nido ¢ tio absoluto quanto parece a primeira vista. Todos os trabalhadores sao

47 WUCHER, Gabi. Minorias: Protecdo internacional em prol da democracia. Sio Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p.
54. Apud. Id, p. 52.
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146. Ago/2001, pég. 39.

49 BRITO FILHO, ]. Discriminacio... cit., p. 43.

50 1d., p. 43.
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iguais, mas ha diferenca entre eles - de capacidade, atividade, condicoes psicofisicas, dentre outras -
que deve ser levada em consideracio. E preciso ponderar, em cada caso, se os trabalhadores estdo nas
mesmas situacdes subjetivas e objetivas, por exemplo, sio empregados da mesma empresa.

Cabe ressaltar que nem toda distincio pode ser considerada discriminatoria. Quando o
tratamento diferenciado esta baseado nos requisitos indispensiveis para o emprego é um
procedimento plenamente legitimo. Quando as igualdades de oportunidades nio sio diferentes, as
disparidades de tratamento ndo constituem discriminacio, pois ninguém se encontraria em situacio
de desvantagem na competicio para o posto de trabalho ou ocupacio, mas sim concorrendo nas
mesmas condicdes. Sendo assim, nido considera-se discriminacio no emprego ou ocupacio a distin¢io
baseada no mérito individual. O conceito de mérito ou habilidade implica que certa pessoa seja
portadora, como requisito para a apresentacio de um servico particular, de uma aptiddo especial,
talento ou conhecimento superior’*.

E o que se denomina por discriminacio legitima, ou seja, é aquela que se justifica, juridica e
pragmaticamente, pelo tipo de atividade a ser desenvolvida em determinado emprego ou empresa, por
exemplo, a atividade a ser exercida exige a plena capacidade fisica e de todos os sentidos, vedando,
assim, o acesso a este emprego aos deficientes fisicos™.

Para a Convencido n° 111, ndo sio considerados como discriminatérios os atos de distincio,
exclusio ou preferéncia, baseados em qualificacdes exigidas para um determinado emprego (art.1°, 2),
bem como as medidas que afetem uma pessoa suspeita de envolvimento ou pratica de atividades
prejudiciais a seguranca do Estado, desde que lhe seja garantido o direito de apelar para uma
instAncia competente, segundo a pratica nacional (art. 4°); como também, as medidas especiais de
protecdo ou de assisténcia asseguradas em outros instrumentos normativos da OIT (art.5°, 1) *.

Dentre outros, a discriminacdo na relacio de trabalho pode ocorrer nos seguintes casos:

1. DISCRIMINACAO QUANTO A RACA E COR

FURTADO conceitua raca como o “conjunto de pessoas que possuem idénticos caracteres
somaticos, tais como a cor da pele, a forma do rosto e do cranio, o tipo de cabelo, peculiaridades que
sdo transmitidas para seus descendentes, compondo, pois, uma estirpe” .

Conclui-se que raca nio se restringe ao aspecto da cor da pele, mas também, a outros caracteres
fisicos, como tipo sangiiineo, a textura do cérebro, a formagéo Ossea, a estatura e a arcada dentaria,
dentre outros.

Racismo ¢ uma ideologia, segundo a qual, certas aparéncias fisicas dos individuos determinam
uma maior superioridade de uns grupos sobre os outros, tanto a nivel de inteligéncia, quanto de
atributos morais’®.

A cor estd abarcada pelo conceito de raca, sendo desta um dos caracteres. Contudo, ¢ a forma
mais perceptivel na deteccio da propria raca. No Brasil, em razio da miscigenacio, tornou-se dificil
distinguir uma raca da outra, existindo diferenciacio de cor de pele, como a escura, a parda, a clara e
a palida.

Sem duvida, a maior discriminacdo, no Brasil, se d4 em relacio ao negro. Os indios ndo sofrem
do mesmo preconceito dos negros em razio de que, na conhecida histéria brasileira, eles nio se
adaptaram ao trabalho imposto pelos brancos europeus que aqui chegaram. Também aos povos ditos
amarelos, em virtude da benevoléncia do seu povo, pela sua condicio pacata, insita a tal raca, e pela
imagem criada pelo povo brasileiro, de ser uma raca trabalhadora e inteligente, por terem
reconstruido o seu pais apos a Segunda Guerra Mundial em curto espaco de tempo™.
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Quanto aos indios a Convencio n° 169 da OIT - Sobre Populagdes Indigenas e Tribais - prevé em seu
artigo 20 normas relacionadas as condicoes de emprego; especialmente em relacio a discriminacio
determina que os governos deverio fazer o que estiver ao seu alcance para evitar qualquer
discriminacdo entre os trabalhadores indigenas e os demais trabalhadores quanto ao acesso ao
emprego, promocao € ascensiao 6,

A Lei 6.001/73, em seus artigos 14 a 16, regulamenta os direitos laborais dos indigenas,
principalmente no que se refere a ndo-discriminacio entre estes e os demais trabalhadores, sendo
asseguradas aos indios as protecdes trabalhistas e previdencidrias e eventual adaptacio das condicoes
de trabalho aos usos e costumes indigenas. Os indios isolados ndio podem contratar a locacio de
servicos ou contrato de emprego, sendo nulo o contrato, aplicando-se, porém, todos os direitos,
interrompendo-se a prestacio de servicos. Quanto aos indios integrados, ou em vias de integracio,
presume-se a autorizacio para o trabalho pelo emissio da Carteira de Trabalho (CTPS), sendo
necessaria a assisténcia da Unido, quando da rescisio contratual. A contratacio dependerd de
aprovacio prévia da FUNAI.

No que se refere aos negros as principais discriminacdes sofridas no mercado de trabalho esta o
acesso ao emprego. Empresas com bons salarios e beneficios nio contratam negros ou, quando o
fazem, sdo para os postos menos qualificados e com menores remuneracdes®.

Um exemplo neste sentido ¢ o caso n° 12.201 encaminhado a Comissio Interamericana de
Direito Humanos. A vitima apresentou queixa na Delegacia de Investigacdes sobre Crimes Raciais
contra um anuncio de emprego publicado no Jornal Folha de Sio Paulo, de 02 de marco de 1997,
pelo qual se previa que a candidata ao emprego ofertado fosse “preferencialmente branca”. Contudo o
Ministério Publico pediu arquivamento do processo, aduzindo que o ato nio se constitui crime de
racismo, o que foi seguido pelo juiz, que determinou o seu arquivamento. Por esta razio, a questio foi
conduzida 3 Comissio Interamericana de Direitos Humanos, sendo aceita e, inclusive, ja houve a
notificacio do Estado brasileiro para apresentar a sua defesa. Este caso trata-se do primeiro em que o
Estado brasileiro pode receber relatério final da Comissdo responsabilizando-o pela violacio de
dispositivos da Convenciao Americana que cuidam de discriminacio racial®.

De acordo com a pesquisa do IPEA, por amostragem de domicilio, brasileiros descendentes de
africanos de cor, constituem a segunda maior nacio negra do mundo, perdendo apenas para a
Nigéria. Dentre os 160 milhoes de pessoas que, a época da pesquisa, compunham a populacio do
Brasil, 54% se declararam brancos, 39,9% pardos, 5,4% pretos, 0,46% amarelos e 0,16% indios.
Ressalta-se que o percentual de negros ha de ser maior, uma vez que sdo os proprios entrevistados que
respondem a que cor pertencem®.

O estudo do IPEA, baseado em dados da Pesquisa Nacional por Amostragem de Domicilios
(PNAD), de 1999, atesta que 64% dos pobres e 69% dos indigentes do pais, sio negros. Os homens
negros ganham 53,99% a menos que os homens brancos, e as mulheres negras percebem 49,7% a
menos que as mulheres brancas.

Pretos e pardos recebem metade do rendimento de brancos, em todos os estados (sobretudo nas
regides metropolitanas de Salvador, Rio de Janeiro, Sao Paulo e Curitiba) e, nem o aumento do nivel
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educacional tem sido suficiente para superar a desigualdade de rendimentos. Segundo o Instituto
Brasileiro de Pesquisa e Estatistica (IBGE) os avancos alcancados nos niveis de educacio e rendimento
nio alteraram significativamente o quadro de desigualdades raciais. O analfabetismo ¢ maior para
pretos e pardos (20%) do que para brancos (8,3%). Quanto ao aumento do numero de anos de
estudo, na comparacio por cor ou raca, ha uma diferenca de dois anos de estudo, em média,
separando pretos (4,5 anos) e pardos (4,6) de brancos (6,7). Entre 1992 e 1999, 0 aumento de um ano
de estudo correspondeu a uma elevacio de 1,2 saldrios no rendimento de brancos e, de meio (0,5)
salario no rendimento de pretos e pardos®.

As taxas de desemprego sio sempre maiores entre os negros do que entre os nio-negros. Em
Salvador sio encontradas as maiores taxas em ambos os casos, 29% dos negros e 19,9% dos nio-
negros encontram-se desempregados, em Sio Paulo, 23,9% dos negros encontram-se desempregados,
enquanto a taxa entre os nio-negros ¢ de 16,7%®.

Segundo a pesquisa Mensal de Emprego (PME) do IBGE, divulgada em 17 de novembro de 2006,
realizada em quatro regides metropolitanas (Salvador, Recife, Porto Alegre e Sio Paulo), “negros e
pardos predominam entre os que procuram trabalho, pois representam mais da metade (50,8%) da
populacio desocupada. Enquanto 59,7% dos trabalhadores com carteira assinada sdo brancos, 39,8%
530 negros”®.

A discriminac¢do histérica e a baixa escolaridade sdo fatores determinantes na desvantagem de
negros e pardos em relacio aos brancos. Com mais acesso a escola, os brancos encontram melhores
vagas no mercado de trabalho. E ganham o dobro que os negros e pardos®. “A desigualdade se
reproduz historicamente, nio é hoje uma situacio que esta melhor que ha 50 anos. Essas pesquisas
dao visibilidade a desigualdade, embora nio seja possivel desagregar o que é o dificil acesso a
educacio e o que ¢ racismo”, diz Rosana Heringer, pesquisadora do Centro de Estudos Afro-
Brasileiros da Universidade Candido Mendes e coordenadora da ONG Action Aaid Brasil®.

Normas de combate a discriminacdo racial - a Lei 7.716/89, em seu artigo 4°, estabelece ser
contravencdo penal punivel com reclusdo de dois a cinco anos o ato de negar ou obstar emprego em
empresa privada por conta de sexo, raca ou estado civil. Em seu artigo 16 determina a suspensio do
funcionamento do estabelecimento particular por prazo nio superior a trés meses pelo ato
discriminatorio praticado. Esta lei equipara o preconceito de raca com o de cor para fins de aplicacio
das penas previstas.

A Constituicio Federal, artigo 5°, XLII, estabelece que ¢é crime inafiancavel e imprescritivel o

preconceito de raca. Apenas com a Lei 9.459/97 que a regra constitucional foi efetivada, punindo
com reclusdo de 1 a 3 anos e multa, os crimes resultantes de discriminacido ou preconceito de raca,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional.

O artigo 7°, XXX, da Constituicio proibe a diferenca de salarios, de exercicios de funcoes e de

critério de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil.
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67 RAFAGNIN, Luciana Guzella. Uma causa pela qual vale a pena viver e lutar. Discurso proferido pela Deputada
durante a sessio realizada no dia 20 de novembro de 2006, em homenagem ao Dia da Consciéncia Negra e aos 311 anos
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JIR DISCRIMINACAO QUANTO A ORIGEM

A discriminacio quanto a origem refere-sse tanto a condicio externa, ou seja, ao trabalhador
estrangeiro, quanto a interna, por exemplo, a discriminacio nas grandes metrépoles das regides sul e
sudeste ao fato do trabalhador ser nordestino, intitulando-o com expressdes tais como, “paraiba”,
boiafria”, “guabiru””.

Para o Direito Constitucional, origem refere-se a origem da pessoa, ou seja, o lugar de seu

nascimento, sua procedéncia inicial. E a origem geografica donde provem o trabalhador.
11.1) Estrangeiro

O artigo 1° da “Declaracio sobre os direitos humanos dos individuos que ndo sdo nacionais do
pais em que vivem”"" define como “estrangeiro” toda pessoa que nio seja nacional do Estado no qual
se encontre. O artigo 8° prevé expressamente quanto aos direitos trabalhistas:

a) o direito a condicdes de trabalho saudaveis e livres de perigo, a salarios

justos e a igual remuneracio pelo trabalho de igual valor sem distincoes de
nenhum género, garantindo-se particularmente as mulheres condicdes de
trabalho nido inferiores aquelas de que os homens desfrutem, com igual
salario por igual trabalho™.

O artigo 5° da Constituicio Federal assegura tratamento igualitirio ao trabalhador estrangeiro em
relacio ao brasileiro. Em razdo deste artigo constitucional o Capitulo II, do Titulo III da CLT, que
trata da nacionalizacio do trabalho ndo foi recepcionado naquilo que se refere a discriminacio ao
trabalhador estrangeiro residente no Brasil.

A Convencio da ONU sobre a Eliminacio de todas as formas de Discriminacio Racial no artigo
1o define a discriminacio racial como "qualquer distincio, exclusdo, restricio ou preferéncia baseada

em raca, cor, descendéncia ou origem nacional” ou étnica, que tenha o propésito de anular ou

prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade dos direitos humanos e liberdades
fundamentais"™.

A Convencio sobre Trabalhadores Imigrantes” veda a discriminacio de nacionalidade, ou seja,
proibe aos imigrantes que se encontrem legalmente nos limites do territorio dos paises Membros um
tratamento que nao seja menos favoravel que aquele aplicado aos seus préprios nacionais.

Um exemplo de discriminacio baseada na origem étnica, social ou de nacionalidade ¢ citada por
HEMETERIO, a requisicio de conhecimento de uma lingua especifica para obterse o emprego,
quando esta ¢ dispensdvel para o exercicio das funcoes, constitui-se em forma restritiva de
oportunidade de emprego para um grande numero de pessoas™.
11.2) Procedéncia regional

A discriminacdo de procedéncia regional ocorre quando brasileiros sio discriminados dentro das
proprias fronteiras de seu pais. Devido as dimensdes continentais, ha no Brasil diferencas culturais,
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sociais e historicas das diversas regides geograficas, contudo, nio pode justificar ou respaldar qualquer
conduta discriminatéria quanto a procedéncia das pessoas’".

MARQUIES cita como exemplo desta pratica discriminatoria a Lei do Ministério Publico do
Estado do Acre™, que leva em consideracio, para efeito de desempate a afericio de antigiidade
apenas o tempo de servico publico estadual, entendendo, inclusive, que este tempo de servico
“estadual”, refere-se, tio-somente, ao servico prestado exclusivamente ao Estado do Acre, nio inclui,
inclusive, o servico publico municipal, servindo como escopo de priorizar ou valorizar apenas os
agentes publicos deste Estado”.

A referida Lei esta em nitida afronta ao artigo 19 da Constituicio Federal que veda a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios criar distincdes entre brasileiros ou preferéncias entre
si™.

Ressalta-se que a discriminacio quanto a procedéncia regional ndo é objeto de nenhuma previsao
legal. A Lei 7.716/89 nio contempla a conduta da discriminacio em razio da procedéncia regional,

somente a discriminacio de procedéncia nacional, conforme se infere de seus artigos 1° e 208,

I11. DISCRIMINACAO QUANTO AO SEXO E A LIBERDADE SEXUAL

111.1) Mulheres

A Convencio sobre Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacio contra a Mulher, da ONU,
Adotada pela Resolucio n° 34/180 da Assembléia das Nacoes Unidas, em 18 de dezembro de 1979,
conceitua no seu artigo 1°, discriminacio como:

Toda a distincdo, exclusio ou restricio baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio
pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na igualdade
do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos
campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro
campo.

O artigo 5°, I, da Constituicio Federal determina que “homens e mulheres sio iguais em direitos
e obrigacdes, nos termos desta Constituicio” e o artigo 7°, XXX, prevé norma antidiscriminatéria
especificamente para a relacio empregaticia determinando a “proibicio de diferenca de salarios, de
exercicio de funcoes e de critério de admissio por motivo de sexo®, idade, cor ou estado civil”.

Afirma DELGADO que:
Ao lado desse firme comando antidiscriminatério, estipulou a Constituicio,

em seu art.7°, XX, a ‘protecio dos mercados de trabalho da mulher, mediante
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incentivos _especificos”’, nos termos da lei’. Observesse que aqui a

Constituicio permite uma pratica diferenciada desde que efetivamente
dirigida a proteger (ou ampliar) o mercado de trabalho da mulher®.

O art. 11, da Convencio sobre Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacio contra a Mulher,
da ONU, refere-se 3 eliminacdo da discriminacio do emprego da mulher mediante: a) o direito ao
trabalho; b) o direito as mesmas oportunidades de emprego, inclusive a aplicacio de iguais critérios de
selecio para admissdo em emprego; c) o direito a igual remuneracio, inclusive beneficios, e igualdade
de tratamento no trabalho de igual valor; d) o direito a seguridade social; €) o direito a protecio da
saude e seguranca do trabalho, inclusive a salva-guarda da funcio de reproducio; f) a proibicio da
dispensa por motivo de gravidez ou licenca-maternidade, e a discriminacio nas dispensas motivadas
pelo estado civil; g) o direito a licenca-maternidade; h) a protecio especial durante a gravidez, nos
tipos de trabalho comprovadamente prejudiciais a esse estado.

A necessidade de protecio do saldrio da mulher, contra discriminacdes em razio do sexo, reflete-
se sobre a legislacio brasileira através do artigo 7°, XXX, da Constituicio, que declara a proibicio de
diferenca de salarios por motivo de sexo ou estado civil. Assim, o principio da isonomia salarial ¢
acolhido pela legislacio, com o fim de impedir que contra a mulher haja discriminacio salarial.
Todavia, essa garantia sé se efetiva quando observados os requisitos do artigo 461, CLT. O artigo 377
da CLT esclarece que “a adocio de medidas de protecio ao trabalho das mulheres é considerada de
ordem publica, nio justificando, em hipdtese alguma, a reducio do saldrio”.

Nio ¢ o que se observa na pratica. De acordo com a Sintese de Indicadores Sociais 2002, lancada
pelo IBGE, as mulheres ganham menos que os homens em todos os estados brasileiros e em todos os
niveis de escolaridade®.

A populacio feminina ocupada concentra-se nas classes de rendimento mais baixas: 71,3% das
mulheres que trabalham recebem até 2 salarios minimos, contra 55,1% dos homens. A proporcio de
homens que ganham mais de 5 saldrios minimos ¢ de 15,5% e das mulheres, 9,2%. A diferenca entre
homens e mulheres permanece em todas as regides do pais. No Sudeste, 61,1% das mulheres ganham
até 2 salarios minimos e no Sul, essa proporcio ¢ 72%. Entre os homens, as proporcoes nessas regioes
530 41,8% e 49,1%, respectivamente®®.

A Lei 9.029/95 proibe a “adocao de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para efeito de
acesso a relacio de emprego, ou sua manutencio, por motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil,
situacio familiar ou idade” (artigo 1°).

Destaca DELGADO que a lei ndo considera inducdo ou instigacio ao controle de natalidade, o
oferecimento de servicos ou aconselhamento ao planejamento familiar, desde que realizado por
instituicoes publicas ou privadas, submetidas as normas do Sistema Unico de Saude - SUSY.

O artigo 4° da Lei 9.029/95 prevé como penalidade ao rompimento da relacio de trabalho por
ato discriminatorio, alternativamente, a reintegracio com ressarcimento integral de todo o periodo de
afastamento, mediante pagamento das remuneracoes devidas, ou a percepcio em dobro, da
remuneracio do periodo de afastamento. A Lei 9.799/99 acrescentou o artigo 373-A na CLT que
prevé expressamente algumas condutas antidiscriminatorias.

As mulheres congregam maioria nos chamados subempregos, bem como no setor informal da
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economia, principalmente na categoria das domésticas®.

A proporcio de mulheres dedicadas aos trabalhos domésticos (19,2%) e que nio recebem
remuneracio (10,5%) é bem maior do que a dos homens (0,8% e 5,9%, respectivamente). Mais de
70% da populacio feminina ocupada concentra-se em atividades do setor de servicos (prestacio de
servicos, pratica do comércio, da administracio publica e outros servicos). A distribuicio dos homens
¢ mais homogénea, destacando-se a atividade agricola, que reine quase um quarto da populacio
masculina ocupada do pais. A proporcio de mulheres aposentadas (45,9%) é menor que a de homens
(77,7%), conseqiéncia do tardio ingresso delas no mercado de trabalho. H4 mais mulheres idosas que

nio recebem nem aposentadoria nem penséosg.

111.2) Homossexuais

A garantia do livre exercicio da sexualidade merece integrar as trés geracoes de direitos, porque
esta relacionada com os postulados fundamentais da liberdade individual (12 geracdo), da igualdade
social (22 geracio) e da solidariedade (3* geracio). Além de estarem amparadas pelo principio
fundamental da isonomia, cujo corolario ¢ a proibicio de discriminacoes injustas, imperiosa sua
inclusio no rol dos direitos humanos fundamentais, como expressio de um direito subjetivo ao
mesmo tempo individual e difuso. Também se albergam as relacdes homossexuais sob o teto da
liberdade de expressio, como garantia do exercicio da liberdade individual, cabendo inclui-las, da
mesma forma, entre os direitos de personalidade, precipuamente no que se refere a identidade pessoal
e a integridade fisica e psiquica. Acresce ainda visualizar a seguranca da inviolabilidade da intimidade
e da vida privada, que é a base juridica para a construcio do direito a orientacdo sexual, como direito
personalissimo, atributo da pessoa humana®.

DIAS afirma com maestria que:

O principio constitucional da igualdade, erigido como canone fundamental,

outorga especifica protecio no que diz com as questdes de género.
Expressamente, tanto o inc. [V do art. 3° como o inc. [ do art.5° e inc. XXX
do art. 7° proibem qualquer desigualdade em razio do sexo. Ditas normas
alcancam a vedacio de discrimine a conduta afetiva do individuo no que diz
com sua opc¢io sexual. Com efeito, a discriminacio de um ser humano em
virtude de sua orientacio sexual constitui, precisamente, uma hipdtese
(constitucionalmente vedada) de discriminacio sexual *'.

RIOS define a expressio “orientacio sexual” como “a afirmacio de uma identidade pessoal cuja
atracio e/ou conduta sexual direciona-se para alguém do mesmo sexo (homossexualismo), sexo
oposto (heterossexualismo), ambos os sexos (bissexuais) ou a ninguém (abstinéncia sexual)”**.

O fato de a atencio ser direcionada a alguém do mesmo ou de distinto sexo niao pode ser alvo de
tratamento discriminatorio, pois tem por base o proprio sexo da pessoa que faz a escolha.

Todos dispoem da liberdade de optar, desimportando o sexo da pessoa eleita, se igual ou diferente
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do seu. Se um individuo nada sofre ao se vincular a uma pessoa do sexo oposto, mas recebe o repudio
social por dirigir seu desejo a alguém do mesmo sexo, estd sendo discriminado em funcio de sua
orientacdo sexual”.
Desta forma conclui RIOS:
...o tratamento diferenciado, pela inclinacdo a um ou a outro sexo, evidencia

uma clara discriminacio a propria pessoa, em funcio de sua identidade
sexual. Como a orientacio sexual s¢ ¢ passivel de distincio diante do sexo da
pessoa escolhida, ¢ direito que goza protecdo constitucional ante a vedacio de
discriminacdo por motivo de sexo. O género da pessoa eleita nio pode gerar
tratamento desigualitario com relacio a quem escolhe, sob pena de se estar
diferenciando alguém pelo sexo que possui: se igual ou diferente do sexo da
pessoa escolhida®.

A Lei 9.029/95 faz mencdo a discriminacio quanto ao sexo, contudo, nio menciona quanto a
orientacio sexual, do que se conclui, que o legislador repugnou a discriminacdo tio-somente entre o
homem e a mulher heterossexuais. Entretanto, os principios da dignidade humana e da isonomia,
suprem essa lacuna da lei, razio pela qual, nio se pode discriminar a trabalhadora pelo simples fato
dela ser mulher, assim como, nio se pode discriminar o trabalhador(a) por ser ele(a) homossexual®.

Quanto ao processo de selecio e admissdo afirma com maestria FURTADO:

Pelo so fato, pois, de o trabalhador ser notoriamente homossexual, nio pode

existir discriminacdo, a partir ja do processo de selecio. Nao que o fato de
homossexual que participe de selecio tenha o direito de ser
compulsoriamente contratado pelo empregador, sob pena de poder denunciar
discriminacio. O poder de direcio patronal confere o direito de o
empregador contratar quem quiser para os quadros de sua empresa. Mas
jamais poderd, nio contratando trabalhador homossexual, propagar que niao
o fez pelo s6 fato de o mesmo nio ser heterossexual, ainda que seja verdade a

homossexualidade de tal trabalhador®.

IV. DISCRIMINACAO ESTETICA

Conceitua-se estética como “a ciéncia que tem por objeto o juizo de apreciacio, determinante do

belo nas producdes artisticas. Trata-se da ciéncia do belo ou da filosofia da arte””. O conceito de
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beleza e belo esta relacionado a harmonia, o que ¢ agradavel; e feio, estd associado aquilo que ¢
desagradavel®.

Na sociedade capitalista em que vivemos, uma sociedade de consumo e de massa, onde a beleza
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esta ligada & moda, tudo o que ndo estd dentro do padrio estético é fruto de preconceito e
discriminacio.

MARQUIES ressalta que os primeiros atos de discriminacio decorrentes da estética, surgiram nas
profissdes de maior visibilidade, por exemplo, no setor de servicos - garconetes, garcons, servicos de
bufé -, modelos de moda, atrizes e bailarinas, dentre outras”.

No momento da admissio do empregado é verificada, pelo empregador, a questio da aparéncia,
sendo exigido como critério de selecio “ter boa aparéncia”. Sio analisados os fatores estéticos, tais
como, peso, altura, cabelo e barba, tatuagem e piercing, cicatrizes, queldides, queimaduras e
deficiéncias fisicas ou mentais. Em sua constatacio, nio estando dentro do padrio estético esperado,
o candidato ndo é contratado.

A aparéncia estética tem sido avaliada como éxito profissional, pois reflete na auto-imagem, com
repercussdes na auto-estima e no desempenho do exercicio profissional'®.

Ha um Projeto de Lei'® tramitando no Senado Federal, que proibe a utilizacio da expressao “boa
aparéncia” nos anuncios e selecio de pessoal, em razio de tal exigéncia ser discriminatéria.

Contudo, cabe ressaltar que, ja existe uma lei que veda qualquer ato discriminatério ou limitativo
a0 acesso ao emprego, ¢ a Lei 9.029/95, que em seu artigo 1° proibe a “adocio de qualquer pratica
discriminatéria e limitativa para efeito de acesso a relacio de emprego, ou sua manutencio, por
motivo de sexo, origem, raca, cor, estado civil, situacio familiar ou idade”'®%.

Conforme esclarece MARQUES:

A exigéncia da boa aparéncia, nos processos de admissio no emprego, ¢

subjetiva, discriminatoria e fere o principio da igualdade. E, mais, impede as
pessoas de terem acesso ao emprego, como, por exemplo, pessoas com
problemas dermatolégicos (manchas na pele), ou, ainda, aqueles que estejam
acima do peso. O critério a ser adotado deve ser objetivo, ou seja, analisar a
capacidade profissional do trabalhador em relacio a funcio a ser exercida.
Nio existe relacio logica ao estabelecer como critério de admissio a “boa
aparéncia’, pois a competéncia e o desempenho profissional nio sio
avaliados pela “boa aparéncia”, mas sim pelo exercicio profissional'®.

Sio os seguintes fatores estéticos analisados no momento da admissio:
|Peso: a obesidade ¢, muitas vezes, motivo para nio admissao de profissionais. O excesso de
peso ¢ motivo de discriminacio na relacio de trabalho, os obesos ganham menos e tém
dificuldade de colocacio no mercado de trabalho, conforme relata a reportagem “Minoria da

Pesada” da Revista Veja, de 22 de novembro de 2000:

Um estudo da Universidade de Michigan, nos Estados Unidos, coordenado
pelo professor de administracio Mark Roehling, concluiu que a probabilidade
de uma pessoa obesa ser preterida na hora da contratacio pode ser maior que
a de um negro e até de um ex-presidiario, dois segmentos historicamente

colocados a margem da sociedade (...) No Brasil, a ditadura da balanca
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também faz suas vitimas no mercado de trabalho, atingindo aqueles que se
enquadram na classificacio de obesos, baseada em uma equacio simples que
leva em conta o peso e a altura de cada individuo. Em um levantamento da
consultoria Catho, foi apresentada a 1.400 executivos uma lista de razdes que
podem barrar um pretendente a emprego. Nada menos do que 73% dos
presidentes e diretores e 68% dos gerentes cravaram um ‘X’ na alternativa ‘ser
gordo’. (...) O obeso ¢ visto como alguém lento e nio sadio'™.

O Ministério Publico da 152 Regido instaurou acio civil publica contra a rede de supermercado
Carrefour, que deixou de contratar uma jovem para funcido de operadora de caixa, por considers-la
gorda, afirmando que o espaco do caixa era pequeno demais'®.

Preterir um candidato ao emprego em virtude do peso ¢ uma conduta discriminatoria, que fere o
principio da dignidade humana do trabalhador.

No entanto, decisio proferida pela 52 Turma do Tribunal do Trabalho da 22 Regido, nio
considerou discriminatério o ato do empregador de incluir empregado seu em programa de
reeducacio alimentar. Ao proferir a decisdo a 5* Turma ponderou valores e, neste caso, fez a opciao
pela valorizacio da atividade econdmica em detrimento ao principio da dignidade humana, em raziao
de que a atitude da empresa visava a continuidade da relacio de emprego, porque ha normas
internacionais a serem seguidas quanto ao modelo de conduta e apresentacio no setor aeroviario, e
porque nio houve prejuizo ao trabalhador tanto na esfera econdmica quanto na fisica e psicologica,
eis que a reeducacio alimentar foi custeada pela empresa e a atitude visava a melhoria das condicoes
de satde do trabalhador, portanto, nio era discriminatoria'®.

[Tatuagem e piercing: sio modificacdes realizadas no corpo humano e que, sem duvida,
refletem na imagem da pessoa. Contudo, ndo constituem critérios para eliminacio na
admissio do emprego, por nio serem critérios objetivos de analise da capacidade laborativa.

O empregador nio tem o direito de pedir a retirada dessas alteracdes em virtude de ferir com o
direito a intimidade do empregado, nem tio pouco, podera preterir a admissao por tal razio, por ser
tal atitude discriminatoria e atentatéria a dignidade do trabalhador.

Contudo, BARROS afirma que tais métodos afetam o contrato de trabalho, podendo o

empregador restringir tais transformacoes, ¢ possivel:
...coibir trajes ou aparéncias suscetiveis de chocar as pessoas, principalmente o

empregador, e ndo s6 quando isso seja prejudicial ao bom funcionamento da
empresa. Em conseqiiéncia, dependendo da situacio o uso visivel de

¢ . . 9 . ,
tatuagens, de ‘piercing’ e de maquiagem extravagante podera sofrer
7

restricoes'”.

ICicatrizes, queldides e queimaduras: cicatrizes, queldides e queimaduras quando expostas

tornam-se motivos de preconceitos e discriminacio, principalmente quando estdo visiveis no
rosto, parte do corpo de maior expressio.

]Cabelo e barba: o empregador nio pode interferir em qualquer aspecto a imagem do
empregado por desrespeito ao direito a intimidade, e tais fatores nao afetam a capacidade de
trabalho. A ndo ser que o trabalho a ser realizado justifique tal vedacido, como por exemplo,
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profissionais da drea de saude, ou que manipulem alimentos. Nestes casos, a necessidade do
servico justifica a vedacio do empregador.

[JAltura: dependendo do caso a exigéncia de uma altura minima ou méxima no momento da
admissdo poderd ou nio ser considerada discriminatoria, tudo dependera do fim para o qual
esta sendo exigido, por exemplo, na admissio do joquei, a altura é imprescindivel. O porte
fisico na maioria das vezes nio é essencial para o desempenho da atividade profissional.

MARQUIES afirma que:

Se a funcio efetivamente exigisse empregados de grande estatura, a distin¢do
seria legitima e ndo ha que se falar em discriminacio, visto que a altura ¢
inerente para o exercicio da atividade profissional. Mas, por outro lado, se
restar demonstrado que essa altura ndo influencia na atividade laboral, e se o
empregador impor (sic) tal requisito na contratacio, verifica-se que,
indiretamente, estara praticando uma conduta discriminatoria e
preconceituosa, porque podem existir inimeros cidaddos com altura inferior
que possuam todos os demais requisitos; logo, violado estara o principio da
nio discriminacio de forma implicita, porque, para o exercicio da funcio,
independe o tamanho fisico exigido'®.

Para Souto Maior a discriminacio estética pode parecer, em principio, menos perversa, mas,

efetivamente, agride a auto-estima e, em certos aspectos, até a intimidade da pessoa'®.

V. DISCRIMINACAO QUANTO AOS PORTADORES DE DEFICIENCIA

A Declaracio dos Direitos dos Deficientes, adotada pela Assembléia Geral da ONU, tras o
seguinte conceito de deficiente:
Art. 1°- O termo “deficiente” designa toda pessoa em estado de incapacidade

de prover por si mesma, no todo ou em parte, as necessidades de uma vida
pessoal ou social normal, em conseqiiéncia de uma deficiéncia congénita ou
nio de suas faculdades fisicas ou mentais'.

Para a Convencao n° 159 da OIT (art. 1°) a pessoa deficiente é aquela “cujas possibilidades de
obter e conservar um emprego adequado e de progredir no mesmo fiquem substancialmente
reduzidas devido a uma deficiéncia de caréter fisico ou mental devidamente comprovada”'".

O Decreto n° 3.289/99'* define, em seu artigo 3°, deficiéncia como “toda perda ou anormalidade
de uma estrutura ou funcio psicoldgica, fisioldgica ou anatdmica que gere incapacidade para o
desempenho de atividade, dentro do padriao considerado normal para o ser humano”; e incapacidade
como “uma reducio efetiva e acentuada da capacidade de integracido social, com necessidade de
equipamentos, adaptacdes, meios ou recursos especiais para que a pessoa portadora de deficiéncia
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possa receber ou transmitir informacdes necessarias ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de
funcao ou atividade a ser exercida”'”.

A pessoa deficiente luta em posicio de desvantagem para garantir trabalho e saude, dois pilares
essenciais do direito fundamental a vida e, na maioria das vezes, perde na competicio acirrada e
desigual do mundo atual. Para os deficientes, o indice de desemprego ¢ duas ou trés vezes superior; a
baixa qualidade de vida, a pobreza e a desnutricio sio muito mais acentuadas e a exclusio social
predomina, bastando citar o reduzido acesso deles as universidades'*.

No Brasil, sio 24,5 milhoes de portadores de algum tipo de deficiéncia, sendo que 9 milhoes tém
idade para trabalhar. Destes, 1 milhdo (11%) exerce alguma atividade remunerada, ao passo que 200
mil (2,2%) tém Carteira de Trabalho anotada. De acordo com a Classificacio Internacional de
Funcionalidade, Incapacidade e Saude, 14,5% da populacio do Brasil apresenta algum tipo de
deficiéncia, sendo 8,3% deficiéncia mental, 4,1% deficiéncia fisica, 22,9% deficiéncia motora, 46,1%
deficiéncia visual e 16,7% deficiéncia auditiva'”.

A Constituicio Federal prevé expressamente em seu artigo 7°, XXXI, quanto a discriminacio aos
portadores de deficiéncia, determinando a proibicio de qualquer discriminacio no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia.

A lei 8.213/91 ao prever normas de habilitacio e reabilitacdo profissional classifica os portadores
de deficiéncia em trés categorias:

[ Deficientes sem habilitacdo para o trabalho;
"Deficientes com habilitacio para o trabalho;
[ Deficientes Reabilitados.

Aos portadores de deficiéncia que nio tém habilitacio para o trabalho e que comprovem nio
possuir meios de prover a propria subsisténcia ou de té-la provida pela familia, a Constituicio (art.
203) assegura a garantia de um saliario minimo de beneficio mensal, independentemente de
contribuicio a seguridade social.

J4, os portadores de deficiéncia habilitados para o trabalho, abrangidos pelo Regime Geral da
Previdéncia Social, sio submetidos ao processo de habilitacio desenvolvido pelo INSS ou por
entidades reconhecidas legalmente para este fim. E por fim, os reabilitados sio os segurados da
Previdéncia Social, que foram submetidos a processo de reabilitacio profissional desenvolvido ou
homologado pelo INSS',

Para os deficientes habilitados e reabilitados sdo garantidas as seguintes reservas de vagas previstas
na legislacdo brasileira:

Jaté 20% das vagas oferecidas no concurso para as pessoas portadoras de deficiéncia, desde
que as atribuicdes sejam compativeis com a deficiéncia'";

Tas empresas privadas com 100 (cem) ou mais empregados estio obrigadas a preencher de 2%
(dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos seus cargos com beneficidrios reabilitados ou
pessoas portadoras de deficiéncia, habilitadas'™®.

Diante da obrigacio legal de preenchimento de cotas, as empresas tém alegado que as pessoas com

deficiéncia no Brasil carecem de qualificacio minima para atender as exigéncias do mercado de
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trabalho, o que de fato ¢ verdade. Contudo, as empresas devem desenvolver plano de treinamento

especifico, internamente ou com apoio do “sistema S” de organizacdes nido-governamentais

especializadas, e, até mesmo, de prestadoras de servicos técnicos especializados'.

Quanto ao acesso aos cargos e empregos publicos as pessoas com deficiéncia, Fonseca destaca que,
embora o artigo 37, VIII, da Constituicio Federal determine reserva de cargos e de empregos publicos
em favor de pessoas com deficiéncia, muitas legislacoes estaduais e municipais fixam percentuais
infimos de 1% (um por cento), ou criam mecanismos para obstar, por meio de exames médicos
admissionais, o efetivo acesso destas pessoas. “Atribuem-se, aos médicos, o poder de dizer, antes do

inicio da atividade, se a deficiencia do candidato aprovado é compativel com a funcio, (...)

normalmente inclina-se pelo contrario, diante do inusitado da situacao”'.

Para FURTADO:

O processo de inclusio nio deve se limitar a empregar pessoas, o que ja é um
imperativo legal, tanto no servico publico, quanto na iniciativa privada.
Impoese que sejam asseguradas condicoes de interacio das pessoas
portadores de deficiéncia com os demais empregados da empresa, bem assim
com todos os parceitos e clientes com os quais lhe caiba manter
relacionamento’.
Normas de combate a discriminacdo & pessoa com deficiéncia — a Lei 7.853/89, art. 8°, prevé a pena de
reclusio de 1 a 4 anos para quem obstar, sem justa causa, o acesso a alguém a qualquer cargo publico,
por motivos derivados da deficiéncia que porte, bem como negar, sem justa causa, a alguém, por

motivos derivados de sua deficiéncia, emprego ou trabalho.

VI DISCRIMINACAO QUANTO AOS PORTADORES DE DOENCA

A jurisprudéncia tem desenvolvido reflexdes significativas quanto a discriminacio aos portadores
de doenca. Ja existem decisdes que consideram discriminatorias e, via de conseqiiéncia, invalidas
dispensas de trabalhadores com doencas cronicas de suma gravidade, como cancer e AIDS. E que a
doenca cronica de elevada gravidade torna o trabalhador um deficiente fisico (ou mental)
permanente, favorecido por uma protecio especial da ordem juridica'?.

VI.1) Portabpores pE HIV

Entende-se por sindrome de imunodeficiéncia adquirida (SIDA ou AIDS)
O conjunto de alteracdes provocadas pela perda de imunidade mediada por

células, a partir da acio de um agente viral, provavelmente o HTLV 3 ou
LAVE e que se manifestam pelo aparecimento de infeccdes oportunistas e/ou

neoplasias, particularmente o sarcoma de kaposi'®.
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A AIDS tem os seguintes estdgios, os quais se propagam a partir do momento de contato com o
virus. Em um primeiro momento, h4 a infeccio propriamente dita pelo virus HIV, onde este penetra
no organismo humano, sob as seguintes formas de contagio: troca de fluidos genitais (esperma ou
secrecdo vaginal) entre pessoas infectadas, transfusio de sangue contaminado com o virus, pela mae
soropositiva na formacio do feto ou no momento do parto, ou em transplantes de ¢rgios. Nao ha
indicios de outras formas de contigio. Posteriormente, ocorrem as manifestacdes das chamadas
infeccoes oportunistas, ou seja, como o virus ataca de modo implacdvel o sistema imunoldgico do
individuo, deixando suas defesas reduzidas a zero, ¢ quando ocorre o ataque de outras doencas'*.

Pelos estigios anteriormente descritos, podemos denominar como portador do virus HIV aquela
pessoa que tem o virus, mas ainda niao desenvolveu a sindrome da imunodeficiéncia adquirida, e, por
aidético a pessoa que ja estd sob o ataque do virus, apresenta os sintomas da doenca, e por esta razio
devera tomar coquetéis e remédios para nio desenvolver a sindrome.

FURTADO destaca que:
E inegavel que a AIDS tem conseqiiéncias no mundo do trabalho, uma vez
que 90% dos aidéticos estio na faixa de idade economicamente ativa, (...)
gerando, por tal razdo, afora os imensuraveis sofrimentos proprios da doenca,
perda da mao-de-obra qualificada e custos para a seguridade social'®.

Contudo, ser portador do virus HIV nem sempre acarreta a impossibilidade de trabalhar, tanto
por parte do doente, como também nido acarreta riscos aos companheiros de trabalho e nem tio
pouco para a sociedade.

Do documento formado em conjunto pela Organizacio Mundial de Saude (OMS) e pela
Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), intitulado como Declaracio da Reuniio Consultiva
sobre a AIDS e o Local de Trabalho, observa-se que a grande maioria das profissdes ou atividades de
trabalho ndo propicia risco algum de um empregado para seu colega de trabalho, quer de um visitante
ou cliente da empresa para o empregado, e vice-versa. A referida instrucio recomenda-se que, aos
soropositivos que ndo apresentem ainda sintomas da doenca, o tratamento deverd ser igual ao de
qualquer outro empregado, e aqueles que ja apresentam sintomas ou enfermidades ocasionadas pelo
HIV h4 de ser dispensado tratamento idéntico ao do empregado enfermo. Nio se deve exigir a
investigacio do HIV no ato da admissao do trabalhador, como etapa do processo seletivo'.

Para FURTADO:

Nio hd como se dizer que referida investigacio da satde e aptiddo fisica e
mental do empregado nio seja ato legitimo e de direito do empregador, uma
vez que a este ¢ dado zelar pela satde e seguranca no Aambito de sua empresa.
Contudo, até segunda ordem, tais investigacdes nio poderdo chegar ao ponto
de se exigir exame para a constatacio da presenca do virus da AIDS no
trabalhador, por ser tal pratica discriminatéria e atentar contra os direitos
fundamentais, inexistindo, regra geral, interesse publico que justifique tal

ca 12
pesquisa'”’.
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O artigo 168, da CLT, determina que o exame médico admissional deve avaliar a capacidade fisica
e mental do empregado para a funcio que deva exercer. Por esta razio, o empregador nio podera
exigir exame anti-HIV de qualquer candidato, eis que ser portador do virus HIV ou aidético, nio o
torna incapaz ao trabalho. “Se por acaso exigir o exame, o empregador estard infringindo normas
éticas e legais, visto que violara o direito a intimidade do candidato, que podera negar-se a realizacio
do teste de admissao”'?,

Quanto a restricio no momento de contratar, ha situacdes em que a exigéncia do exame de
HIV/AIDS ¢ licita e justificavel, visto que, para tal atividade especifica, em que o risco de transmissio
¢ alto, o candidato ndo terd a qualificacio exigida para o emprego. Neste sentido ¢ a licio de
RENAULT que considera existir algumas areas sujeitas a um maior cuidado médico-cientifico, no
momento da contratacio, como por exemplo, de cozinheiros, padeiros, enfermeiros, dentre outros.
Contudo, mesmo que algumas atividades possam, em principio e apenas por cautela, ficar sem acesso
ao doente, o que nio se pode negar é que existe uma gama enorme de atividades, cujo exercicio ¢
plenamente compativel com os infectados e os aidéticos'”’.

Na mesma linha afirma FURTADO ser toleravel a exigéncia de prévio exame anti-HIV em

algumas atividades onde o risco de transmissio e contagio estejam presentes, como na area de saude,

desde que seja realizado com expressa autorizacio do empregado, até porque é possivel que o proprio

empregado nio queira ter ciéncia de sua condicao de soropositivo°.

Afirma MARQUIES:

Todavia, para o candidato a uma vaga diretamente na area da saude, o teste
do HIV ¢ legitimo, ndo para excluir esse individuo da sociedade, mas porque
tal exigéncia é feita com o cardter de protecio ao trabalhador, que poderd
estar vulneravel a doencas infecto-contagiosas'.

Normas de combate a discriminacdo aos portadores de HIV - o Conselho Federal de Medicina do
Brasil, pela Resolucao n° 1.359/92, estabelece que aos profissionais de saude que prestam servico as
empresas estdo proibidos de revelar ao empregador o diagndstico do candidato, devendo se limitar a
informar se o postulante tem condicio ou ndo de iniciar ao trabalho no qual pretende inserir. A
divulgacao ou nio de ser soropositivo ¢ direito a privacidade do trabalhador.

A Lei 9.029/95 que proibe discriminacoes para efeito de acesso a relacio de emprego, ou a sua
manutencio, ndo tratou especificamente do portador do virus HIV e do aidético, apesar da existéncia
de intensas e numerosas préticas discriminatorias decorrentes desta doenca.

O Projeto de Lei n° 41, de 1999, em seu artigo 6°, pardgrafo Unico, prevé a responsabilidade pré-
contratual, ou seja, o candidato ao emprego do qual for exigido o exame de AIDS, tera direito a
indenizacio por danos morais e/ou materiais, sujeito, ainda, o infrator as sancdes penais e
administrativas.

Conclui-se com as palavras de RENAULT:

De todas as discriminacoes talvez as de maior grau de dificuldade de

superacao sejam as que, como a AIDS, acarretam a perda do emprego: sem

emprego, nao ha salario; sem salario nio ha como enfrentarse com dignidade
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a doenca terminal. E o circulo vicioso ndo pdra por ai. Na crise atual, obter

novo emprego é tarefa praticamente impossivel para quem é portador do virus
da AIDS ou aidético™?.

VI1.2) DOENCAS EMOCIONALS

Quando se fala em discriminacio ao portador de doenca, nido se refere apenas a doenca fisica,
mas também a emocional. Depressdo é a desmotivacdo, a falta de interesse por qualquer que seja o
projeto, a lentiddo, a dispersio, o mau humor, a fadiga aumentada, as baixas auto-estimas e
autoconfianca, idéia de culpa, sensacio de inutilidade, lentidio motora e de raciocinio. De acordo
com a Organizacio Mundial de Saude, uma em cada cinco pessoas &, foi ou sera afetada pela
depressio'’.

A depressio apresenta-se em trés estagios: leve, moderada e grave. Na depressio leve, o baixo astral
pode ir e voltar, e a doenca freqiientemente inicia-se apds um acontecimento estressante especifico.
Na depressio moderada, o baixo astral é persistente e, além disso, o individuo manifesta sintomas
fisicos, que variam de pessoa para pessoa. Neste estagio o auxilio médico ja é necessario. A depressio
grave os sintomas sdo intensos e pdem em risco a vida do individuo. A pessoa sente sintomas fisicos,
delirios e alucinacdes".

ABREU destaca que um dos sintomas da depressdo é a perda de interesse pelo trabalho. “Quando
a pessoa esta deprimida costuma se ausentar do trabalho, muitas vezes, o motivo é a fraqueza ou a
fadiga, e como conseqiiéncia a atencio, a concentracio e a produtividade diminuem”"”.

Dados de uma pesquisa realizada pela Fundacio de Saude Mental da Inglaterra demonstram que
47% das pessoas com disturbios mentais sofreram discriminacio no emprego e 55% omitiram o
problema para os colegas de trabalho. Tal conduta discriminatéria também é observada nas empresas
brasileiras, tanto ¢ assim que, na hora de contratar o empregado nio admitem problemas de ordem
emocional, como a depressdo, quer seja fato presente ou passado na vida do trabalhador. O governo
dos Estados Unidos estima que o gasto anual com a perda da produtividade e despesas médicas por
conta da depressio beira a casa dos 70 bilhoes de dolares, eis que pessoas deprimidas faltam ao
trabalho trés vezes mais que o empregado sem a doenca'™.

E em virtude da ignorancia e do medo que os empregadores e colegas de trabalho tém as doencas

emocionais que, pacientes encontram dificuldades de encontrar e manter o emprego.

VII.  DISCRIMINACAO QUANTO AO IDOSO

O Estatuto do Idoso' define idoso como a pessoa com idade igual ou superior a 60 anos.
Contudo, no que se refere ao mercado de trabalho no Brasil, a idéia de “mais idade” comeca aos 35
anos, em razio de que, ao trabalhador que chega a esta idade, ¢ presumida, pelas empresas brasileiras,
uma incapacidade para continuar a produzir. Em uma sociedade que idolatra a beleza, a juventude e a
forca fisica, o fato de ser velho acaba por ocorrer preconceitos, rejeicoes, exclusdes e discriminacoes.

A populacio brasileira com mais de 60 anos aumentou de 4% em 1940, para 8,6% em 2002.
Neste ultimo ano a estimativa era de 15 milhdes de brasileiros com mais de 60 anos, devendo atingir
o percentual de 15% em 2020",

De acordo com FURTADO a discriminacdo com o idoso ocorre em razio da idéia de que os de
mais idade nada mais tém a contribuir com a sociedade na qual estdo inseridos, quando, na verdade,

132 In VIANA, M. Discriminacio... cit., p. 128.

133 FURTADQO, E. Preconceito... cit., p. 234-235.

134 ABREU, Fernanda Moreira de. Depressio como doenca do trabalho e suas repercussdes juridicas. Sio Paulo: LTr,
2005, p. 28.

1351d., p.32.

136 FURTADQO, E. Preconceito... cit., p. 235.

137 Lei 10.741/2003 - artigo 1°.

138 Preconceito... cit., p. 312.



a experiéncia, vivéncia e idéia das coisas, em muito, podem ajudar aos mais jovens. A pior
discriminacdo é a que ocorre no mundo do trabalho, no qual, tanto é discriminada a pessoa de mais
idade como, o trabalhador que beira a faixa dos 35 anos e, por tal razio, é alijado do mercado'.

Normas de protecdo ao idoso — o Estatuto do Idoso'® estabelece o direito ao exercicio de atividade
profissional ao idoso e proibe, na admissdo, a discriminacio por idade, vedando a fixacio de limite
maximo de idade inclusive em concursos publicos. Determina também que, em concurso publico, o
primeiro critério de desempate sera a idade, tendo preferéncia o candidato mais velho.

Sugere FURTADO que o artigo 26 do Estatuto do Idoso “houvesse feito mencido ao direito de
profissionalizacio ndo so aos ja insertos nos 60 anos ou mais, mas igualmente em relacio aos que
contam com idade mais avancada, sem, contudo, serem ainda sexagenarios” "'

O artigo 27 veda a discriminacio no momento da admissdo do idoso, proibindo a instituicio de
limite méximo de idade. Portanto, foi vedado expressamente pela lei, qualquer tipo de antuncio (em
jornais, periddicos ou bancos de emprego) de vaga de trabalho que limitem a idade. Assim como ¢
discriminatéria a atitude das empresas na iniciativa privada que, implicitamente, limitam a idade na
contratacdo. Nao propagam o limite de faixa etaria para a contratacio, mas, na pratica, nio contratam
trabalhadores de mais idade.

Para evitar esta atitude implicita e discriminatoria das empresas, a lei previu em seu artigo 28, 111,
o estimulo as empresas privadas para admissiao de idosos ao trabalho. FURTADO sugere em seu livro
Preconceito no Trabalho e a Discriminacdo por Idade, a reducio gradativa, de acordo com a idade e o
numero de empregados admitidos, das aliquotas das contribuicoes sociais destinadas ao SESI, SESC,
SENAI, SENAC, SEST, SENAT, SEBRAE e INCRA'*,

Conforme estudo realizado verifica-se que hd véirias formas de discriminacio no trabalho. E estio
sdo postas em pratica inclusive na fase pré-contratual, ou seja, no ato de selecio do candidato ao
emprego.

4. A invasio da intimidade e da privacidade do trabalhador na fase pré-contratual

Por serem direitos da personalidade, intrinsecamente relacionados ao direito a liberdade e a vida
e com a dignidade humana, a intimidade e a vida privada nunca se dissociam do individuo e o
acompanham em todas as suas relacdes, inclusive na relacio de emprego. Ainda que o poder de
direcio do empregador seja incontestavel, e tenha como fundamento o direito de propriedade, nio ha
como negar o respeito ao direito a privacidade e a intimidade dos trabalhadores'®.

Na fase da contratacio do empregado, apesar de tratar-se do acerto de um contrato, onde deveria
imperar a autonomia da vontade, pelas circunstincias especificas que envolvem a relacio de emprego,
o trabalhador geralmente fica numa posicio de inferioridade em relacio ao empregador, eis que este é
detentor dos meios de producio, e no exercicio do seu direito de propriedade, normalmente impde as

condicdes que regerao o contrato de trabalho'*.

Afirma MOREIRA que:

. ¢ na fase do acesso ao emprego que o trabalhador se encontra mais
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fragilizado ja que ¢ nessa altura que a desigualdade real mais se evidencia,
concretizada numa inferioridade pré-contratual do candidato, derivada da sua
“singular debilidade econdmica e da escassa expectativa de emprego, o que o
induz a abdicar parcialmente da sua personalidade (...) em garantia de adesio
do seu comportamento futuro a vontade ordenadora e dispositiva do
empregador”. Na verdade, parece ser nesta fase que se podem produzir as
violacdes mais flagrantes da lei e dos direitos fundamentais dos trabalhadores
e, por isso mesmo, ¢ necessdria uma maior vigilincia e proteccio de possiveis
intromissoes na vida privada do candidato'”.

Em face do notdrio estado de inferioridade em que se encontra a pessoa que aspira a um
emprego, sdo igualmente notdrias as oportunidades que o empregador tem, no processo de selecio, de
violar a sua intimidade e privacidade. Muito embora, o que interessa ao empregador seja a prova de
aptidio do empregado para ocupar o cargo oferecido, freqilentemente se ultrapassa esta, realizando-se
16, “Premido pela necessidade econdmica e pela dificuldade de obtencio de
trabalho, ndo raro o aspirante a um emprego abdica de aspectos de sua personalidade, em garantia da

adesio de seu comportamento futuro a vontade ordenadora do empregador”'¥.

a prova da personalidade

SIMON destaca algumas regras a serem observadas durante o processo de selecio do empregado:
a primeira ¢ a da ndo-discriminacio, corolirio do principio da igualdade (art. 5°, caput, da
Constituicao). Alice Monteiro de Barros afirma que “o principio da ndo-discriminacdo possui conexio
com a garantia dos direitos de personalidade e atua como limite imposto pela Constituicio Federal a
autonomia do empregador, quando da obtenciio de dados a respeito do candidato ao emprego”™®. E
proibido ao empregador fazer qualquer pergunta de foro intimo, como opc¢do sexual, conviccio
politica ou religiosa, ou privado, como situacdo familiar, atividades recreativas, etc., que possam dar
ensejo a qualquer tipo de discriminacao'®.

A segunda regra é a do empregador limitarse a tomar informacdes relacionadas as atividades
profissionais que o candidato desempenhara se contratado, para aferir as suas aptidoes. Conclui
SIMON que “nfo significa que ndo possam ser realizados exames psicotécnicos, grafologicos ou, até
mesmo, astroldgicos, mas a investigacio deve ater-se aos aspectos profissionais” ™.

MOREIRA considera que, na falta de previsio especifica sobre esta matéria, o empregador pode,
unicamente, averiguar sobre aspectos conexos com a capacidade do candidato, sobre sua aptidiao
profissional, ficando-lhe vedada todas as indagacdes sobre aspectos pessoais que ndo sejam relevantes
para a constituicao ou desenvolvimento da relacio de trabalho®".

A Convencio n° 111 da OIT, sobre discriminacio em matéria de emprego e profissio, reconhece
que qualquer empregador pode valorar, investigar e organizar todas as qualidades ou caracteristicas

pessoais quando sejam necessarias e imprescindiveis para a correta execucdo da prestacio laboral. A
1152

distincido baseia-se em um critério objetivo, ou seja, a natureza contratua
O problema nio ¢ a extensio do principio da ndo-discriminacio, ja existente em nosso
ordenamento juridico, mas a dificuldade de comprovar o tratamento diferenciado, cujo encargo
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compete exclusivamente ao empregado que se considera discriminado. Alice Monteiro de Barros
sugere a inversido do dnus da prova em um “Codigo-Tipo do Direito do Trabalho”'*’.

O ordenamento juridico brasileiro ndo possui uma norma dispondo sobre a licitude dos métodos
utilizados na selecio de candidatos, os mais utilizados sdo, a entrevista, os questionarios, os testes
psicotécnicos e grafoldgicos, e até a astrologia empresarial. “Quaisquer que sejam os métodos
adotados, devese verificar sua aceitacio ética e limitar a avaliacio da aptiddo profissional do

candidato para a execucio das funcdes”"*.

4.1. Procedimentos de controle
Secundo MOREIRA, o empregador, em respeito ao principio da boafé¢, deve adotar uma
conduta reta na selecio dos métodos de investigacdo para evitar discriminacdes ilicitas. Nos ensina
que:
em primeiro lugar, o candidato ao trabalho deve ser previamente informado,

de forma expressa, dos métodos e técnicas de seleccio aos quais vai ser sujeito
e, em segundo lugar, estes devem estar estreitamente ligados a finalidade a
prosseguir. Por ultimo, s6 podem solicitarse informacdes com o fim de
determinar a capacidade do candidato a trabalhador para ocupar o posto de
trabalho proposto, ou seja, para indagar das respectivas aptidoes

profissionais'”’.

1. Entrevista, questionario, teste psicoldgico,
poligrafo, grafolégico

MOREIRA conceitua a entrevista pessoal como um:
dialogo entre o candidato ao trabalho e o empregador ou um seu

representante tendo por objecto identificar o que melhor se adequa ao posto

de trabalho, sendo uma técnica bastante habitual e com a vantagem de ser

simples, permitindo aos trabalhadores obter maior intercAmbio de

informacio e aos empregadores uma observacio directa das reaccoes
R d Jeg!56

espontineas daqueles™®.

urante a entrevista de emprego hd o direito a informacio do empregador e o direito a
D t trevista d prego h direit f cio d d direit
privacidade do emprego. Para Estevio Mallet é necessario que haja pertinéncia da indagacio com os
termos do contrato. Afirma que nestas circunstincias “possa até mesmo falar em dever do empregado
de prestar a informacio do género, independentemente de questionamento do empregador, em
decorréncia da boa-fé objetiva” '™

Afirma MOREIRA que a entrevista reveste-se de alguns riscos para o candidato ao trabalho, eis
que o empregador, no desejo de conhecer as caracteristicas do trabalhador para o posto de trabalho,
podera fazer perguntas que excedam o necessdrio para avaliar a aptidio, invadindo, assim, a sua esfera
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privada®.

JEAN-EMMANUEL afirma que o trabalhador sé terd que responder de boafé perante as
indagacoes sobre as suas capacidades profissionais. Caso contririo, o candidato tem direito de se
recusar a responder. O problema que se coloca é o de que uma recusa deste tipo praticamente conduz
a exclusio do candidato na medida em que o trabalhador se coloca numa posicio muito dificil ao por
em causa a legalidade e, inclusive, a constitucionalidade das perguntas que lhe sdo feitas'”.

O artigo 5°, IV, da Constituicio Federal assegura aos individuos a liberdade de manifestacio do
pensamento, vedando-se o anonimato. Em seu aspecto negativo, a liberdade de pensamento
compreende a possibilidade de nido expressar o pensamento, mantendo-o na esfera intima. Por esta
razdo, o empregador nio pode perguntar sobre certos dados do empregado como, por exemplo,
conviccio religiosa, politica, opcio sexual, e o empregado tem a prerrogativa de nio dar o
conhecimento ao empregador de suas opinides; em seu aspecto positivo, compreende a possibilidade
de comunicé-lo apenas a um restrito grupo de pessoas, mantendo-o na esfera privada, neste aspecto o
empregador tem o dever de respeitar a honra, dignidade, intimidade e atuar de acordo com a boa-
fa160

Os questionarios sio utilizados pelas empresas quando o numero de candidatos é bastante
elevado, sendo que as questdes em vez de se colocarem sob a forma oral se colocam sob a forma
escrita, permitindo também avaliar a precisio do candidato, sobretudo a sua caligrafia, a qualidade da
sua ortografia e a sua sintaxe. Para que as questdes sejam licitas, tem de existir estreita e intima relacdo
com o cargo a ser exercido, ou seja, com o conteudo objetivo da tarefa e a capacidade requerida para
presta-la'.

E necessario ter em atencio um elementar principio de proporcionalidade
que impde que as perguntas formuladas ao candidato, quando intrusivas da
sua vida privada, sejam proporcionais a importincia que o aspecto tem para o
desempenho normal da actividade. Mas, mais uma vez, ha que atender que se
trata de situacoes excepcionais e que a regra geral ¢ a da total irrelevincia da
vida privada do trabalhador na valoracio da sua aptiddo profissional e que,
por isso, se o empregador pode realizar questiondrios para averiguar da
capacidade dos candidatos, nio pode efectuar perguntas que excedam o
necessario para obter este fim, sendo-lhe proibido imiscuirse na esfera
privada destes'®.

GONI SEIN estende esta exceciio aos diretores, caixas de banco e trabalhadores domésticos'®’.

Em observancia ao artigo 5°, X, da Constituicio Federal, os esclarecimentos e as informacdoes
requeridas nos questionarios devem limitarse a formacio profissional do candidato, sob pena de ferir
o direito a intimidade e a privacidade do trabalhador.

PACHES sugere que os questionarios sejam controlados pelos representantes dos trabalhadores
com o objetivo de comprovar a licitude das perguntas que se formulam, verificando se alguma delas ¢
ofensiva a intimidade e a vida privada ou de qualquer outro direito fundamental'®*.

O:s testes psicologicos estio sendo utilizados cada vez mais pelas empresas, quer diretamente, quer
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por empresas especializadas nestes tipos de testes. Através destes testes, o empregador pode conhecer
nio s6 a capacidade do candidato para o posto de trabalho mas, também, caracteristicas da sua
personalidade, atingindo assim, a esfera da vida privada'®.

Estes testes destinam-se a avaliar a inteligéncia, raciocinio, interesse, personalidade do candidato
e, geralmente objetivam a aferir nio so6 a sua aptidio para realizar tarefa, mas também, suas
caracteristicas psiquicas. Devem ser realizados por psicologos devidamente habilitados, e desde que os
dados em questio ndo se possam obter por outro procedimento, como diplomas ou certificados. O
resultado deve ser relatar ao empregador apenas aspectos que tém relevincia, ou seja, a capacidade
profissional ou psicologica para executar a funcio, evitando-se elementos detalhados e muito
pessoais'®.

Para MOREIRA estes testes podem ser utilizados excepcionalmente, quando certos fatores da
personalidade do candidato representem requisitos para a correta execucio do trabalho, e desde que
este seja 0 Unico meio para aferir a sua eventual aptidio. Cita, como exemplo, a aplicacio do teste
psicoldgico para avaliar a estabilidade emocional de um piloto de avido, eis que ele podera passar por
situacoes em que aquela seja colocada em causa. Para a autora deve ser observado os seguintes
requisitos: primeiro, o candidato deve concordar com a realizacio do teste; segundo, devese
comunicar ao candidato a maneira como se vai desenrolar o teste e qual o fim pretendido; terceiro, o
candidato ao trabalho deve ser previamente avisado das qualidades psicofisicas necessarias e
requeridas para a correta realizacio da atividade profissional, para que possa comprovar se esta
capacitado para superar essa prova; e, quarto requisito, ¢ que estes testes sejam realizados por
profissionais especializados, garantindo, desta maneira, que os resultados obtidos sejam analisados
com base em critérios profissionais. Se o candidato for excluido do processo seletivo, o psicélogo que
realizou o exame tem obrigacio de destruir todos os dados que recolheu durante os testes, sob pena
de realizacio de um armazenamento ilicito de dados que s6 dizem respeito a pessoa do trabalhador'.

FREITAS explica que praticas ofensivas e humilhantes sio usadas por grandes empresas, com a
pseudojustificativa de estarem simulando o atual ambiente de stress, no qual todos devem acostumar-
se a dar respostas rapidas e ndo entrar em pinico. “Perguntas imorais, insinuacdes sexuais e ofensivas
4 dignidade individual sio utilizadas sem maiores pudores em nome de um empirismo perverso, que
pretende verificar a capacidade de o candidato manter o sangue-frio e a passividade diante do estupro
moral provocado por esses avaliadores”'®®.

As provas grafoldgicas consistem no pedido, formulado ao candidato, para que escreva uma carta
ou qualquer texto para que seja submetido a um exame que detecte os tracos do seu cardter ou suas
caracteristicas psicoldgicas. Considera-se este tipo de teste ilicito porque permite ao empregador
conhecer a personalidade do candidato sobre aspectos que nio tem ligacio direta com o emprego,
ferindo o direito a intimidade e a vida privada, protegidos constitucionalmente'®.

Para BARROS a “grafologia implica intromissio ilegitima e por isso mesmo nido podera ser
utilizada como critério de selecio, nem mesmo se precedida da aquiescéncia do candidato”'™.

O poligrafo ou detector de mentira ¢ um aparelho de investigacio que registra as variacoes
emocionais involuntarias que se produzem num sujeito que se vé submetido a uma série de perguntas.
Através deste instrumento comprova-se se uma pessoa estd, ou nio, a dizer a verdade quando
questionada, baseando-se na “resposta galvinica da pele”, contudo, este teste apresenta uma
fiabilidade de 80%, sendo que a margem de erro aumenta quando atender a deteccio de respostas
falsas'™.

A jurisprudéncia brasileira, ja admitiu o uso do poligrafo, ante o interesse publico na preservacio
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da seguranca. Determinou assim o acérdio do Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regidao - “A
subsuncio do teste do poligrafo nio tem por finalidade a salvaguarda do patrimonio da empresa, mas
a seguranca da populacio em geral e clientes em particular”'”. Para MALLET “O interesse publico
nio justifica toda e qualquer quebra da intimidade, cuja salvaguarda é também de interesse
publico”'”.

a. Exames médicos e genéticos

O artigo 168 da CLT obriga que o empregador submeta o trabalhador a realizacio de exames
médicos, no ensejo da admissio e da demissdo, e também, periodicamente durante a relacio de
trabalho.

Para SIMON a relacio de trabalho ¢ uma relacio onde uma das partes encontra-se numa posico
privilegiada. Se, no momento da contratacio, o candidato recusar-se a realizar os exames que lhe sio
solicitados, ele simplesmente nio serd contratado. A realizacio de exames médicos é uma verdadeira
invasio da intimidade do individuo. Realizado no ensejo da contratacio, d4 ao empregador a
possibilidade de conhecer o estado geral de satde do seu futuro empregado, para verificar se este
encontra-se apto a desenvolver a funcio para a qual esta sendo contratado'™.

As atividades desenvolvidas pelos empregados fora do local e do horéario de trabalho integram a
sua esfera intima e privada, e a realizacio de exames é procedimento que interfere diretamente na
intimidade dos individuos, razio pela qual so pode ser exigida pelo empregador para verificacio do
estado geral de satde de seus empregados, condicionando-se ao prévio conhecimento por parte destes
dos tipos de exames que serio efetivados'”.

Neste sentido, afirma MOREIRA:

Ao empregador incumbe a obrigacio de, no cumprimento da organizacio das
actividades de seguranca, higiene e saide no trabalho, atender aos direitos de
informacio e consulta legalmente atribuidos aos trabalhadores (...) o que
parece conduzir a defender a ideia de que o empregador deve avisar o

trabalhador de todos os testes a que vai ser sujeito, explicando as razoes da sua

realizacao'™.

RUIZ MIGUEL defende que “o direito a intimidade corporal fica afetado quando se impde ao
individuo a obrigacio de submeterse a uma prova biologica”'".

MALLET afirma que ha trés categorias de exames médicos exigiveis do empregado: os
obrigatorios, determinados pelo art. 168, da CLT; os permitidos; e, os proibidos, tais como, o exame
para apuracio de gravidez ou de esterilidade (Lei 9.029), e outros, que ndo estejam expressamente
proibidos, mas que envolvam praticas discriminatdrias, como, por exemplo, para apurar a origem
étnica do empregado'™.

O empregador tem o dever de informar os tipos de exames que serfo realizados. E imprescindivel
que os candidatos tomem ciéncia dos tipos de exames a que se submeterdo, antes da realizacio dos

mesmos, para que possam defenderse no caso de alguma pratica discriminatéria por parte do
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empregador'™.

Os trabalhadores tém também o dever de cooperacio com os empregadores, em decorréncia da
boa-fé que norteia a contratacio, devendo na admissio, prestar informacdes que permitam avaliar a
sua aptiddo fisica e psiquica para o exercicio das funcdes correspondentes a respectiva categoria
profissional, bem como sobre fatos ou circunstincias que visem garantir a seguranca e a saude dos
trabalhadores, sendo reservada, ao médico do trabalho, a utilizacio da informacio de natureza
médica'™,

a) Teste de gravidez: a possibilidade de exigir testes de gravidez das mulheres candidatas a

um emprego encontrara obices em dois valores fundamentais, no direito a intimidade e a
vida privada e no direito de ndo-discriminacio. Submeter a mulher a esse tipo de
tratamento pela condicio pura e simples de ser mulher, fere, portanto, o principio da
igualdade'™'.

A Lei 9.029/95, em seu artigo 2°, considera crime a pratica da exigéncia de teste, exame, pericia,
laudo, atestado, declaracio ou qualquer outra forma para demonstrar a esterilizacio ou a ndo
gravidez, estipulando pena de detencio de 1 a 2 anos e multa.

E reconhecido o direito, & mulher, de ndo responder quando questionada sobre o seu estado de
gravidez, tendo o direito de ocultar, podendo mesmo responder falsamente quando perguntada pelo
empregador sem que possa considerarse que existiu incumprimento de um dever pré-contratual. A
possibilidade de mentir quanto ao estado de gravidez s6 deve ser aceita, em ultimo caso, ji que é
obrigacio das partes de atuarem de boa-fé. Mas a proibicio ndo pode ser entendida em termos
absolutos, serd admitida a indagacio quando o cargo a ser exercido for desaconselhado durante a
gravidez'®.

b) Verificacio do estado de enfermidade e acidente: a Stimula n° 15 do Tribunal Superior
do Trabalho preceitua que a justificativa da falta deve ser feita através de atestado
médico, observada a ordem preferencial estabelecida em lei. A ordem preferencial estd
estabelecida pelo § 2¢, do artigo 6°, da Lei 605/49, a seguir transcrito:

Art. 6°. § 2°. A doenca sera comprovada mediante atestado de médico da

instituicio de previdéncia social a que estiver filiado o empregado, e, na falta
deste e sucessivamente, de médico do Servico Social do Comércio ou da
Industria; de médico da empresa ou por ela designado; de médico a servico de
reparticio federal, estadual ou municipal, incumbida de assuntos de higiene
ou de saude publica; ou ndo existindo estes, na localidade em que trabalhar,
de médico de sua escolha.
A Stimula n° 282 do Tribunal Superior do Trabalho determinou que a justificativa dos primeiros
15 dias de auséncia do trabalho ficam a cargo do médico da empresa: “Ne 282 - ABONO DE
FALTAS. SERVICO MEDICO DA EMPRESA - Ao servico médico da empresa ou ao mantido por
esta ultima mediante convénio compete abonar os primeiros 15 (quinze) dias de auséncia ao

trabalho”'®.

Para SIMON “tanto a legislacio como o entendimento jurisprudencial sobre a matéria nio
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provocam substancial lesdo a esfera intima do empregado”'®.

¢) HIV - AIDS - SIDA: a Declaracio da OMS/OIT proibe a investigacio do HIV/AIDS, na
fase de contratacio (processo seletivo). Assim, em virtude do direito a intimidade e a vida
privada do trabalhador portador do virus HIV, é vedado ao empregador exigir exame
(investigacio por meio direto), tanto no ensejo da contratacio como durante o
desenvolvimento da relacio laboral; como também, nio se admite a analise de

comportamento (investigacio por meio indireto) para verificacio de habitos, atitudes ou
opcoes do trabalhador que o caracterizem como integrantes de determinado grupo de
risco'™®.

O estado de saude de uma pessoa faz parte da sua vida privada e, por isso,

tem de ser respeitado por todos. Na realizacio do teste da SIDA existem dois
valores em jogo: o direito dos trabalhadores ou candidatos a preservar a sua
intimidade e a impedir que se adquira conhecimento do seu estado de saude,
assim como o direito a ndo discriminacio e, por outro, o dever empresarial de
adoptar as medidas necessarias para proteger a saide das pessoas, incluida a
do proprio trabalhador, contra os riscos do seu agravamento'®’.

A proibicio deste tipo de teste nio deve ser generalizada, existindo alguns casos em que parece
racional a sua realizacio, ou seja, é legitima a realizacio do teste quando h4 risco real de contagio,
casos como os profissionais do setor sanitario, médicos, paramédicos. Quando o direito a privacidade
e a intimidade do candidato entra em conflito com o direito a saude e a integridade fisica de
terceiros. MOREIRA destaca que, mesmo nestes casos, deve-se respeitar as regras de confidencialidade
e o direito a intimidade e, por esta razio, o médico da empresa, obrigado ao sigilo profissional, s
devera revelar a aptidio ou ndo do candidato para o trabalho. Para o empregador o que devera ser
relevante ndo ¢ a doenca mas a apreciacio definitiva sobre a idoneidade profissional e, por isso, ndo ¢
7

necessério colocar em conexio a falta de aptidido com os fatores patoldgicos que a provocaram'.

d) Exame genético: com os avancos da engenharia genética surgiu uma nova situacio de
risco ao direito a intimidade do empregado, isto porque, estabelecido o cédigo genético
da pessoa, ¢ possivel identificar enfermidades que futuramente podem vir a atacar o
individuo, é neste ponto que o direito a intimidade do empregado ¢é atacado.

Segundo nos explica SIMON o codigo genético de cada individuo esta contido na molécula de
DNA, e esta molécula, que forma os cromossomos, contém todas as informacdes sobre as etapas de
nossa vida, dos nossos antepassados, as instrucdes que definem as nossas caracteristicas fisicas e
dirigem a fabricacio de proteinas'®.

Para MOREIRA ¢ ficil imaginarse quais as conseqiiéncias da utilizacio das informacoes
genéticas pelo empregador, principalmente na fase de acesso ao emprego. Os testes genéticos
permitiriam ao empregador ter acesso a certas informacdes impossiveis de obter através das técnicas
tradicionais, informacdes concernentes a possibilidade do candidato ao emprego ser portador de
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certas doencas ou simples anomalias hereditarias, ou se estd predisposto a desenvolver certas doencas
relacionadas com o ambiente de trabalho ou com substincias ou materiais utilizados pela empresa, ou
sobre eventual esterilidade da candidata e sobre a predisposicio genética para contrair doencas
degenerativas nio hereditarias e nio profissionais como diabetes, hipertensio, enfartes, etc.'’.

O empregador nio podera exigir dos candidatos ao emprego a realizacio de exames que tenham
por objetivo identificar o codigo genético, sob pena de extrapolar o exercicio do poder diretivo.
Agindo desta maneira, estard invadindo a esfera intima dos trabalhadores e podera usar as
informacdes obtidas para discriminar pessoas vitimas de alguma enfermidade, deixando de contrata-
las™™.

A Resolucio do Parlamento Europeu de 1989 solicitou a proibicio legal de selecio de
empregados baseada em critérios genéticos e de utilizacio geral de andlises genéticas nos exames dos
empregados, permitindo-os apenas para os cargos que implicassem riscos para a satude'".

MOREIRA defende a proibicio dos exames genéticos nos seguintes termos:

Defendemos que tendo em atencio a proteccio da reserva da vida privada,
que inclui o patriménio genético duma pessoa e o direito a intimidade
genética, e o principio da boa fé, os exames genéticos devem ser, como regra
geral, proibidos. (...) Também, perante perguntas sobre eventuais doencas
familiares que em nada contendam com a relacdo laboral ou a sua eventual
aptidao, poderd recusar responder ou falsear as respostas se esta for a Unica
alternativa de salvaguardar os seus direitos fundamentais. Defende-se que nio
pode existir uma seleccio genocritica, dividindo entre as pessoas que estdo

geneticamente mais aptas e as geneticamente débeis'”.

e) Exame antidoping: a realizacio de um exame antidoping no empregado poderia indicar
apenas o consumo eventual e esporadico do alcool ou de outras drogas, ou, mesmo em
caso de dependéncia, nio implica necessariamente o prejuizo da empresa'”’.

ArirMA MOREIRA QUE:

Do ponto de vista do empregador, a tendéncia é a da defesa da realizacdo
deste tipo de testes para aferir as reais condicoes dos trabalhadores, alegando
que o alcoolismo e a toxicodependéncia tém inumeras conseqiiéncias
negativas para a prestacio de trabalho, diminuindo a produtividade,

tornando-se o trabalhador um agente de risco para a empresa, pondo em

causa a seguranca no trabalho, individual e coletiva'.

Conclui a autora que ¢ uma conduta ilicita onde os empregadores, através da realizacio de testes
médicos normais, indagam a serologia® dos mesmos e a dependéncia de algum tipo de substincia
estupefaciente. “Sio o fruto da desconfianca do empregador perante o candidato e que permitem
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decisoes baseadas em factos que nada tém que ver com as capacidades profissionais das pessoas” ™.

RODENAS defende a proibicio dos testes de deteccio de drogas em todos os casos. Ja
MOREIRA defende que ¢ possivel a utilizacio em certos casos excepcionais, onde a especial natureza
das funcoes impoe a utilizacio, como no caso dos esportistas e trabalhadores do setor de
transportes'".

2. Antecedentes criminais

Os empregadores podem ter interesse em verificar sobre os antecedentes criminais, tendo como
justificativa a possibilidade das acdes delituosas serem cometidas no local de trabalho.

Diante do art. 5°, XLV, da Constituicio, é vedada qualquer indagacio em torno de antecedentes
criminais do empregado, inclusive de seus familiares, ascendentes ou descendentes, ainda que com ele
residam ou mantenham relacio estreita e proxima'®,

Para MOREIRA deve analisarse o tipo da tarefa que o trabalhador vai realizar e a propria
natureza da empresa s6 podendo solicitarse aqueles antecedentes que tenham uma estreita conexio
com a funcdo a desempenhar. Esta circunstincia ndo influencia a sua capacidade profissional, mas
também nio se pode impor ao empregador que nio questione o trabalhador sobre este assunto. Pode
aceitar-se que em certos casos muito especiais a requisicio de certidio negativa de antecedentes
criminais, indicando o fim e demonstrando o legitimo interesse'®.

BARROS considera a indagacio indiscreta e implica intromissio na esfera pessoal do individuo,
a nio ser que a conduta delituosa tenha significado contratual, ou seja, guarde coeréncia com as
obrigacoes que ird assumir™.

3. Listas negras

As listas negras consistem numa relacio de trabalhadores rotulados como “conflituosos”, pelo
trabalho desenvolvido em sindicatos ou por ter ingressado com acio na Justica do Trabalho, e cuja
contratacio € recusada pelos empregadores.

Para a Coordenadoria da Defesa dos Interesses Difusos e Coletivos do Ministério Publico do
Trabalho da 18 Regido ocorre a discriminacio denominada “lista negra” quando um ex-empregado
passa a compor o cadastro de informacio da empresa pelo fato de ter exercitado o seu direito de
peticio ao reclamar seus direitos na Justica do Trabalho®".

A formacio de cadastro de ex-empregados que entraram com acdes na Justica do Trabalho ¢ ato
discriminatério realizado por alguns empregadores. Tal ato tem por fim vedar o aceso dos ex-
empregados ao mercado de trabalho, ou seja, a possibilidade de emprego fica condicionada a
inexisténcia de acoes judiciais movidas pelos candidatos, em evidente violacdo ao direito de acio dos
trabalhadores, constitucionalmente assegurado (artigo 5°, XXXIV, “a”), bem como ao proprio direito
do trabalho, direito social que é (artigo 6°, CF)*”.

Ha casos em que o candidato ¢ discriminado pelo simples fato de um parente - conjuge, filhos,
pai ou mie - ter entrado com acio na Justica do Trabalho. Os empregadores utilizam-se das seguintes
praticas fraudulentas: busca de informacdes processuais disponibilizadas no sitio dos Tribunais
Trabalhistas, com consulta formulada pelo nome da parte; solicitacio ou pedido aos candidatos ao
emprego de certidoes negativas aos distribuidores trabalhistas; formacio de listas prontas

confeccionadas por empresas especializadas no assunto; obtencio de informacdes nas empresas
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anteriores onde o candidato trabalhou, além de outras formas que nio se consegue sequer detecta-
las*®,

Por evitar que os empregadores utilizem-se dos sitios dos Tribunais para discriminar os
candidatos, o Procurador-Geral do Trabalho Dr. Guilherme Mastrichi Basso requereu providéncias ao
Colendo Tribunal Superior do Trabalho, a qual foi prontamente aceita, sendo emitidas
recomendacdes aos Tribunais Regionais Trabalhistas para que retirassem imediatamente de suas
paginas da Internet a possibilidade de consulta processual pelo nome das partes. A consulta s6 pode
ser realizada através do nome do advogado, pelo namero da OAB, pelo nimero do processo, e, em
alguns sitios, pelo nome da empresa reclamada®®.

Quanto as certidoes dos distribuidores, o Presidente do Tribunal Superior do Trabalho também
expediu recomendacdes aos Tribunais Regionais para que somente emitam tais certidoes mediante
expressa indicacio do motivo para o qual se destina.

A Portaria n.° 41, de 28/03/2007, do Ministério do Trabalho, proibe, em seu artigo 1°, o
empregador exigir quaisquer documentos discriminatorios ou obstativos para a contratacio,
especialmente certidio negativa de reclamatoria trabalhista.

O Ministério Publico do Trabalho vem atuando em todo o Brasil mediante a instauracio de
Inquéritos Civis para apuracio de denuncias e obtencdo de termos de ajustamento de conduta por
parte dos empregadores responsaveis e, nio sendo possiveis estes, ajuizando Acdes Civis Publicas em
que busca o cumprimento de obrigacio de nido fazer e indenizacio coletiva genérica por danos
materiais e morais causados aos direitos e interesses difusos e coletivos. O Ministério do Trabalho e
do Emprego também vem trabalhando para coibir esta pratica discriminatoria.

O Ministério Publico do Trabalho - Procuradoria Regional do Trabalho da 9* Regido ingressou,
em dezembro de 2002, com Acio Civil Pablica n° 06/2002 em face de uma empresa sediada na
Capital que utilizava e comercializava “listas negras”, com objetivo de impedir o acesso ao trabalho de
pessoas que ingressaram com acdes na Justica do Trabalho.

Dos fatos narrados na peticio inicial da referida Acdo Civil Publica, tem-se que os formuldrios
eram utilizados e comercializados para que as informacdes tivessem a serventia de barrar o processo de
contratacio de candidatos a emprego que haviam acionado o Judicidrio Trabalhista.

No corpo da peticdo inicial, com sabedoria a Procuradora do Trabalho Cristiane M. Sbalqueiro
Lopes, esclarece que:

nio pode, em nome do poder diretivo ou disciplinar, pretender o empregador

ou ex-empregador perseguir seus ex-empregados, obstando-lhes o acesso e
permanéncia em outros empregos.

Também, nio pode discriminar candidatos a emprego por terem exercido o
direito de acdo, que ¢ assegurado constitucionalmente (art. 5°, inciso XXXV)
ou dispensar seus empregados, porque exerceram esse direito em face de
terceiros, ou porque testemunharam em Juizo em favor de ex-colegas de
trabalho, ou porque tém seus nomes vinculados a alguma espécie de registro
criminal®®,

Outro caso visto em nossos tribunais foi de ex-empregado que entrou com acio de indenizacio
por danos morais contra as empresas Coamo Agroindustrial Cooperativa e Employer Organizacio de
Recursos Humanos por ter seu nome incluido em “lista negra”. Em sua exordial, alegou que estava
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desempregado e, soube, por amigos, da existéncia de uma “lista negra”, elaborada pela Employer,
onde constavam os nomes de exempregados de virias empresas que ajuizaram reclamacdes
trabalhistas contra seus empregadores ou serviram de testemunhas contra estes. A “lista negra” foi
descoberta e denunciada pelo Ministério Puablico do Trabalho, contendo cerca de sete mil nomes,
inclusive o do autor da acao™™.

O Ministério Pablico do Trabalho da 9* Regido também ingressou com uma Acio Cautelar de
Busca e Apreensio contra a empresa Employer Organizacio de Recursos Humanos Ltda.
consubstanciada na denuncia formalizada no Procedimento Investigatorio 568/02°%.

Este ndo foi o primeiro caso de dano moral envolvendo estas empresas. A 4* Turma do TST
julgou processo idéntico (RR 335,/2003-091-09-00.1)*®,

Nas palavras de MELO:

nio ¢ possivel que entre tantas fraudes contra os direitos dos trabalhadores,
admita-se que aquele que busca perante o Judicidrio a solucio de um conflito
provocado pelo descumprimento da legislacio trabalhista, usando do direito
fundamental de acdo, seja punido quando procura usufruir de outro
fundamental direito - o direito ao emprego -, pois deve-se punir qualquer
forma de discriminacio atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais,

como assegura a Constituicio Federal (art. 5°, XLI)*®.

4. Fiscalizacio do comportamento
Os chamados habitos reprovaveis, considerados como aqueles estilos de vida repudiados
socialmente ou rejeitados por grandes setores da populacio, num primeiro momento, s6 poderio ser
objeto de ‘controle’ por parte do empregador se estiverem influenciando, de forma direta, o trabalho
210

desenvolvido pelo empregado™.

a) Investigacoes particulares: ¢ comum a pratica das empresas em contratar detetives

particulares, para “investigar” seus futuros empregados. Por nio ser ainda empregado da
empresa, e ndo ter o fundado receio de ter cometido um ilicito penal contra a mesma, a
justificativa adotada pelos empregadores ¢ a natureza da funcio pela qual estd sendo
contratado, a empresa precisa ter plena confianca no carater do seu futuro empregado.
Neste caso, a contratacio so seria licita se o candidato fosse previamente avisado da sua
realizacdo, dando-lhe oportunidade para desistir do processo seletivo®".

b) Habitos pessoais e familiares: afirma SIMON que

Tudo o que diz respeito aos hdbitos pessoais e familiares do trabalhador
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representa matéria atinente a sua esfera intima e privada, razio pela qual o
poder de controle do empregador ndo podera incidir sobre esses habitos.

Assim, assuntos absolutamente alheios ao trabalho, seja do trabalhador ja
contratado, seja do candidato ao emprego, tais como opcio sexual, com quem
vive, se ¢ casado, se tem dividas, se possui antecedentes penais, se tem bom
relacionamento com a familia ou com os vizinhos, nao sao do interesse do
empresario. A ndo ser, como saliente Del Valle Villar, que o conhecimento
desses fatos “seja necessdrio para a ocupacio do cargo para o qual ¢
contratado, e, em tal caso, na averiguacio de tais dados, o empregador
aparece exercendo seu direito a livre contratacio dos trabalhadores que lhe
parecem objetivamente iddoneos para levar a cabo o encargo profissional que

se oferece”?'?,

5. Estado civil, opcao religiosa, sexual,
J &8
politica e ideoldgica

Ninguém pode ser discriminado por razio do seu estado civil, o fato de estar casado, solteiro,
viuvo, separado ou divorciado ndo deve ser considerado motivo para recusar a celebracio de um
contrato de trabalho. Embora o estado civil de uma pessoa fazer parte da vida publica, no sentido de
que pode ser conhecido e divulgado publicamente, o seu conhecimento por parte do empregador ¢
irrelevante?”.

Afirma MOREIRA “o estado civil ¢ irrelevante para o empregador (...) juntamente com a
proibiciao de discriminacio em razio do estado civil, existe a proibicio de os indagar sobre ele”**.

Na medida em que se reconhece uma proibicio para o empregador de inquirir o trabalhador,
também se deve considerar o direito deste a ndo revelar ou mesmo a mentir quanto ao seu estado
civil. Defende MOREIRA que “s6 em casos extremos existira a possibilidade de mentir tendo em
conta o principio da boa fé que deve reger todas as fases da relacio de trabalho”*".

A sujeicio da celebracio de um contrato de trabalho das mulheres a clausulas

de celibato, ou seja, a cldusulas que condicionem a permanéncia da mulher
no seu posto de trabalho ao seu estado civil (solteira), de tal forma que o
contrato se suspende, ou mesmo, se extingue se elas se casarem é claramente
ilegal. (...) o Tribunal de Apelacio de Paris, contrariamente a tendéncia
jurisprudencial anterior, declarou o despedimento abusivo e a nulidade de tal
clausula por atentar contra a liberdade de contrair matrimonio, referindo
como razdes para esta posicio: ‘a) o direito ao matrimonio, constitui um

direito fundamental que ndo pode limitar-se nem alienarse; b) a nio ser que
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concorram razdes suficientes, provadas, ldgicas e razoaveis, para um caso
concreto, toda a clausula de celibato contida em contratos individuais de
trabalho ou em convencdes colectivas deve ser anulada por contriria aquele
direito; ¢) o empregador ndo tem competéncia para julgar as supostas
dificuldades familiares, se é que estas existem, que para a trabalhadora possam

derivar do seu casamento; d) ndo ¢ vélida a alegacio de que o casamento se

repercute na produtividade da trabalhadora se nio for provada”**.

Quanto a opcio religiosa, politica e ideologica tem-se que ninguém pode ser obrigado a referir
qual a sua ideologia, religiio ou crenca e estas nio podem ter qualquer repercussio no momento da
contratacio, ou seja, nio pode o empregador basearse nelas para recusar um determinado
trabalhador®”.

A liberdade de crenca esta protegida em nosso ordenamento juridico no artigo 5°, VIII, da
Constituicio Federal, que assim prescreve - “Ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de conviccdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacio legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir prestacio alternativa, fixada em lei”.

A liberdade de pensamento abrange todas as vertentes: opinides filosoficas, politicas, sindicais e
crencas religiosas. E ao empregador ¢ vedado questionar o trabalhador sobre estes aspectos e, se o
fizer, este ndo esta obrigado a responder.

E vedada, em face do principio da liberdade sindical, a formalizacio de cldusula antisindical nos
contratos de trabalho, impedindo que o trabalhador filie-se ou deixe de ser membro daquele a que
pertence, assim como pelo compromisso de nio realizar qualquer atividade sindical®®.

Para MOREIRA “a medida mais efectiva que um ordenamento juridico pode adoptar para
garantir a nido discriminacio por motivos ideoldgicos no acesso ao emprego é proibir ao empregador
qualquer indagacio sobre a ideologia ou as crencas dos trabalhadores”*”.

Organizacoes de tendéncias - sdo aquelas entidades empregadoras que, por sua propria natureza,
possuem uma determinada e especifica linha ideoldgica, filosdfica ou religiosa, tais como colégios
religiosos, partidos politicos e sindicatos.

Afirma MOREIRA que, nestas organizacdes, dadas as peculiaridades das suas caracteristicas, visto
que desenvolvem um objetivo ideoldgico ou uma determinada crenca, as informacdes sobre a
ideologia e crencas do trabalhador possuem uma imediata e direta relevincia na valoracio da sua
idoneidade para desenvolver determinadas funcdes. Considera a autora que estas entidades poderiao
investigar e valorar a ideologia e crencas dos trabalhadores, mas s6 na medida em que estes aspectos
pessoais sejam imprescindiveis para o correto desenvolvimento da tarefa a que vio ser destinados. Esta
possibilidade de indagacio so deve existir nas denominadas tarefas de tendéncia, ou seja, naquelas
tarefas em que o cumprimento da prestacio laboral se identifica com a realizacio dos valores ideais
em (ue a organizacdo se baseia, e sdo proibidas nas tarefas neutras, ou seja, naquelas tarefas que nao
requerem, para a sua execucio profissional, a partilha da visio ideoldgica do empregador®®.

Para BARROS a conviccio politica ou a fé religiosa do empregado devem estar em consonincia
com a orientacio ideologica e crenca difundidas pela organizacio empregadora, sem que tal fato
implique atentado a liberdade de consciéncia do trabalhador. Contudo, as indagacdes sobre as
opinides ideoldgicas devem estender-se apenas aos que forem exercer tarefas cujo pensamento
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filosofico ou politico seja indispensavel ao desenvolvimento da organizacao®”.

Afirma SIMON que a “unica hipdtese que justificaria uma maior interferéncia na intimidade e
na vida privada do trabalhador seria a de que seu pensamento influenciasse nio no desenvolvimento
da organizacio, mas diretamente na sua prestacio de servicos”**%.

A conduta e a orientacio sexuais das pessoas estio abrangidas no conceito de reserva da vida
privada e fazem parte da esfera mais intima do ser humano. E um direito de personalidade
indisponivel e irrevogével. Esta discriminacio manifestase de forma visivel através de questiondrios
que, direta ou indiretamente, indagam sobre a conduta e a orientacio sexuais do trabalhador.
Qualquer atuacio do empregador que indague sobre esses fatos ¢ ilicita e ao trabalhador ¢ legitimo

recusar-se a responder, contudo, a falta de resposta envolvera riscos ao trabalhador, eis que podera nio

ser contratado®®.

Para MOREIRA nio ¢é a orientacio sexual, mas sim a conduta sexual que impedira, em certos
casos, o acesso a um posto de trabalho ideoldgico, ou seja, quando aquela ¢ manifestamente contraria
a ideologia defendida pela organizacio de tendéncia. “Assim, por exemplo, nio nos choca que uma

padre seja questionado sobre a sua conduta sexual”**. Ja para CHACARTEGUI JAVEGA:

independentemente da natureza das tarefas, a orientacio sexual das pessoas
ndo pode ser considerada como uma condicio pessoal que afecte a ideologia
da empresa. Mesmo no caso das tarefas ideoldgicas o facto do trabalhador ser
homossexual, bissexual ou transexual nio impede que este tenha a
qualificacdo profissional necessaria para o correcto desempenho das funcdes.
O unico fundamento para impedir que uma pessoa possa ter acesso a um
posto de trabalho de natureza ideoldgica é o de ter um comportamento que
desacredite a ideologia da organizacio ou a credibilidade da mensagem que
difunde e, por isso, defende que a orientacdo sexual ndo pode ser considerada
como um factor a ter em atencio na altura da contratacao’”.
A Convencio n° 181 da OIT, relativa a agéncias privadas de colocac¢io, prevé em seu artigo 6° que
o tratamento de dados pessoais dos trabalhadores pelas agéncias de emprego privadas deve: a) ser
efetuado em condicdes que protejam esses dados e respeitem a vida privada dos trabalhadores, de
acordo com a legislacio e a pratica nacionais; b) limitarse as questdes que incidam sobre as
qualificacdes profissionais e a experiéncia profissional dos trabalhadores visados e qualquer outra
informacio pertinente”*®.

A invasio da esfera privada do trabalhador pelo empregador durante o processo de selecio, causa
dano ao direito a intimidade e a privacidade daquele, sendo devida uma indenizacio. Mesmo que o
contrato de trabalho ndo seja formalizado, haverd responsabilidade pré-contratual por parte do
empregador. Como se verd no topico a seguir.

5. Tutela dos direitos de personalidade e a responsabilidade civil pré-contratual
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BARACAT destaca que o trabalho é o tnico meio licito que a pessoa “despatrimonializada”
possui para obter os meios necessdrios a sua subsisténcia. As negociacdes decorrentes deste contrato
quando suscita, pelo comportamento objetivo, a confianca de que sera efetivamente celebrado, ¢
fonte de deveres e, por conseqiiéncia, de responsabilidade para com a outra parte’”’. Nio sio todos os
atos praticados durante as tratativas pré-contratuais que geram responsabilidade civil. E necessario a
ocorréncia de dano e do nexo causal entre o dano e o ato, ou omissio, imputavel a um dos sujeitos da
relacao®®®.

Sempre que alguém sofre um dano em virtude de fato de outrem, surge a possibilidade de
responsabilizacio civil do causador do dano. Cabe ao direito prever as situacoes em que os danos
causados por uma pessoa a outra sio juridicamente relevantes, ou seja, quando estio presentes todos
os elementos configuradores do dever de indenizar, de modo que a vitima possa exigir do ofensor a
reintegracio ao status quo ante ou algum tipo de reparacao do dano sofrido*?.

JORGE NETO e CAVALCANTE ministram que:

A palavra - responsabilidade deriva do latim “reparare”, indicando
restabelecer, restaurar, ou seja, denota a indenizacio do prejuizo causado. Se a
natureza do bem lesado é de indole patrimonial ou moral, configura-se a
responsabilidade civil. O fundamento deriva da expressio “neminem laedere”
(nao lesar o préximo) *°.

Os autores conceituam responsabilidade civil como:

Conjunto de medidas que visam uma pessoa a reparar o dano moral ou
patrimonial causado a terceiros, em funcio de ato préprio ou realizado por
terceiro em relacio ao qual seja responsavel, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicio legal*’".

A responsabilidade civil engloba tanto a responsabilidade contratual, ou seja, aquela proveniente
da falta de cumprimento das obrigacdes oriundas dos contratos, incluindo os deveres acessorios de
conduta, ou dos negocios unilaterais, ou ainda da lei, e a responsabilidade extracontratual, que é
aquela que resulta da violacido de direitos absolutos ou da pratica de certos atos que, embora licitos,

causam prejuizo a outrem®”.

A responsabilidade extracontratual é a aquela oriunda da violacdo dos deveres gerais de abstencio,
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omissdo ou ndo ingeréncia, correspondentes aos direitos absolutos. Sdo trés, os nucleos abrangidos
pela responsabilidade extracontratual, quais sejam: responsabilidade por fatos ilicitos;
responsabilidade pelo risco e, responsabilidade por fatos licitos**.

J4 na responsabilidade contratual, é da propria natureza da relacio juridica a obrigacio, de cada
parte, de cumprir o que prometeu no contrato. O nio-cumprimento da prestacio acordada causa
dano ao credor, que gera a incidéncia das regras de responsabilidade civil contratual. Porém, a
responsabilidade civil contratual ndo se limita a tratar das conseqiiéncias juridicas da auséncia de
cumprimento das obrigacoes; surge também deveres acessorios, tais como, os deveres de protecio, de
informacio, de sigilo e de cuidado, que ndo necessitam estar expressamente previstos no contrato®*,

PEREIRA afirma que ao lado das tradicionalmente reconhecidas responsabilidade civil
contratual e responsabilidade civil extracontratual figura a responsabilidade civil pré-contratual. Este
tipo de responsabilidade constitui um tertitum genus na doutrina da responsabilidade civil, ja que
tanto os pressupostos de sua configuracio, como os seus efeitos, divergem em relacio aos dois outros
tipos de responsabilidade tradicionalmente reconhecidos. O autor considera um “terceira via da
responsabilidade civil” **°.

A responsabilidade pré-contratual limita-se aos atos ou omissdes, decorrentes das negociacoes,
independentemente de ser efetivamente celebrado, ou nio, o contrato de trabalho.

Para CUNHA a responsabilidade pré-contratual “consiste em uma obrigacio de agir segundo as
regras da boa-f¢é, sob pena de responsabilidade por danos que venham a ser causadas aos participes da
relacdo estabelecida””.

Na fase das tratativas nao ha ainda vinculo juridico contratual entre as partes, portanto, nio ha
prestacdo a ser cumprida. Para PEREIRA “esse simples fato poderia levar o exame de situacoes em
que uma das partes das negociacdes causa danos a outra para a esfera da responsabilidade
extracontratual”*",

Contudo, nio cabem as tratativas preliminares do contrato as regras da responsabilidade civil
extracontratual porque o contato havido entre as partes, em decorréncia de estarem negociando com
vistas a formacdo do contrato, nido se assemelha ao simples contato social, que ¢é caracteristico das
hipoteses de responsabilidade civil extracontratual®®.

PEREIRA com sabedoria explica que:

O contato que as partes desenvolvem com a finalidade de discutirem as bases
de um eventual negocio juridico a ser constituido é contato qualificado.
Embora nido ha ainda relacio juridica contratual - afastando a cogitacio de
responsabilidade civil contratual - entre as partes ha, nio obstante, deveres
juridicos qualificados, que fazem surgir entre elas uma relacdo juridica
especial, cuja configuracio afasta os preceitos da responsabilidade civil
extracontratual. (...) Em razio dessas consideracoes, surgiu a necessidade de se
criar, ao lado da responsabilidade civil contratual e da responsabilidade civil

extracontratual, um sistema préprio de regras de responsabilidade civil para
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os danos que uma pessoa causa a outra, durante o desenvolvimento de

negociacoes tendentes a formacio da relacio juridica contratual””.

A responsabilidade civil pré-contratual esta prevista no Codigo Civil brasileiro no artigo 422. Este
artigo é regra geral que consagra o principio da boa-fé, a qual tem aplicabilidade a fase pré-contratual,
como também A sua execucdo. Cria para os contraentes o dever, mesmo antes de estabelecido o
contrato, de guardar os principios de probidade e boa-fé*®.

Afirma CUNHA que, segundo este artigo, as partes devem agir conforme a boa-f¢ também na pré-
contratuacio, o principio da boa-fé objetiva deve ser observado, pelas partes, desde o periodo que
antecede o contrato, até os efeitos por ele produzidos™'.

A simples ameaca de ofensa a direito de personalidade ja é bastante para que se busque a devida
protecdo, sob a forma cautelar, como prevé o artigo 12, do Codigo Civil. Sobrevindo violacio ao
direito de personalidade, podese postular tanto que ela cesse, como ainda, reparacio do dano, até
mesmo, a rescisio motivada do contrato de trabalho (art. 483, “b”, da CLT)**.

Quanto a informacdo que viole o direito a intimidade do emprego, poderd este postular
condenacio do empregador a que ndo se utilize do conhecimento obtido, como também, postular a
destruicao do registro em que continha a informaciao®”.

Nio ha como medir monetariamente a extensio do dano sofrido. Aplicar analogicamente o
artigo 478, da CLT (a de um més de salario por ano de servico), como pardmetro de fixacio do valor
da indenizacio, ndo ¢ possivel no caso da responsabilidade pré-contratual, porque a relacio de
emprego nio foi formalizada, ndo hd definicio do saldrio, se quer tempo de servico. E preciso levar
em conta a relevincia do direito violado, o grau de repreensibilidade da conduta do agente causador
do dano e o cardter dissuasorio da indenizacdo, como afirma Estevio Mallet, “embora ndo perca a
indenizacio a sua funcdo reparatoria, se reveste também de funcio punitiva”. Concluise que,
havendo repeticio da ofensa ao mesmo direito, deve elevarse o valor da condenacio, para que nio se
repita novamente’*,

O valor da indenizacio a titulo de dano moral, ndo ¢ estabelecido para deixar o trabalhador rico
ou o empregador mais pobre. Na realidade trata-se de uma maneira de minorar a dor e o sofrimento
pelo qual passou o trabalhador, com a discriminacio sofrida durante as tratativas do contrato de

trabalho.

Entretanto, nos termos da melhor orientacdo jurisprudencial, o arbitramento do dano moral
deve ser apreciado ao inteiro arbitrio do juiz que, ndo obstante, em cada caso, devera atender a

repercussao econdmica dele, a prova da dor e o grau de dolo ou culpa do ofensor.

6. Conclusio
O principio da dignidade humana e os direitos de personalidade exigem a satisfacio de um

minimo existencial, para que o individuo possa realizar-se enquanto pessoa. E este minimo existencial
nio pode ser garantido sem um trabalho, um emprego. O trabalhador vende a sua forca de trabalho
para garantir a sua subsisténcia e de sua familia.

E pela necessidade de ter um emprego, tinica forma do trabalhador conseguir sustentarse, eis que
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nio é possuidor dos meios de producio, e na sociedade capitalista ha dois grupos, os proprietirios do
meio de producio e os que vendem a sua forca de trabalho em troca do salario, que o trabalhador no
momento da admissio sujeitase ou estd submetido a violacio dos direitos de personalidade,
intimidade e privacidade, e a dignidade da pessoa humana.

Nesta fase pré-contratual o empregador utiliza-se de meios ofensivos a intimidade e a privacidade
do trabalhador para selecionar e garantir, assim, uma melhor equipe de trabalho. E as razoes que o
levam a ter tal atitude ¢, as vezes, por discriminacdo, por ndo querer na sua empresa determinados
empregados. Exclui, assim, do processo de selecio trabalhadores que nido considera aptos, mas nio
por critérios técnicos ou vinculados ao trabalho a ser exercido, mas simplesmente porque nio admite
aquele “tipo” de trabalhador na sua empresa, ou por nio ter “boa aparéncia”, ou por ter ajuizado acio
na Justica do Trabalho, ou por ser homossexual ou negro, por varios motivos o empregador podera
discriminar uma pessoa durante o processo seletivo.

A discriminacio pode ser direta ou indireta. O empregador podera demonstrar a atitude
discriminatéria abertamente, no antincio de emprego, ou na pergunta proferida na entrevista. Ou
indiretamente, nio demonstra o rela motivo que levou a eliminar o candidato ao emprego. Pelo
estudo realizado, observou-se que em determinadas situacdes a invasio a privacidade e a intimidade
do trabalhador por parte do empregador é licita, até mesmo necessiria. Quando a exigéncia esta
ligada a atividade a ser desenvolvida, ¢ o que a doutrina conceitua como “necessidade do servico”. Sao
os casos apresentados como a proibicio da gravida trabalhar em setor de Raio X, ou portador do virus
HIV no setor de saude. Nestes, e noutros casos, ¢é licito o procedimento de controle pelo empregador.
Cabe ressaltar que a pergunta ou o exame proferido deve estar estritamente vinculado a atividade a
ser desenvolvida pelo empregado. Nio sendo assim, ocorre o dano passivel de indenizacio.

A responsabilidade pré-contratual, considerada um terceiro género pela doutrina, é a que regera a
relacio havida entre as partes. Contudo, o juiz deverd, no caso concreto, analisar a conduta do
agente causador do dano, a extensdo deste e o carter dissuasorio da indenizacio, para aferir a
condenacio.

Mesmo nio havendo norma expressa que regulamente as tratativas do contrato de trabalho, as
partes devem observar o principio da boafé e agir com lealdade, honestidade e respeito, e
principalmente respeitar a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do

Brasil.
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