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RESUMO

O presente artigo analisa a condicdo do trabalhador, que na sociedade capitalista, encontra-se em uma
posicdo de hipossuficiéncia, face ao empregador, para negociar as clausulas contratuais. Diante da
dependéncia financeira que possui para a sua subsisténcia e de sua familia, o trabalhador tende a se
submeter a qualquer determinagdo do empregador, para conseguir a tdo almejada vaga de emprego. O
objetivo é discutir os fundamentos que acarretam a responsabilidade civil do empregador na fase das
tratativas do contrato de trabalho, com o estudo do direito a intimidade, tendo por base a conduta ofensiva
patronal. O direito a intimidade do trabalhador, juntamente com o direito a privacidade, que esta entre os
dois direitos da personalidade mais violados nesta fase pré-contratual, deve ser respeitado desde a tratativa
do contrato de trabalho, tendo em vista que o poder diretivo ndo € ilimitado e a formacdo do contrato de
trabalho ndo retira os direitos da personalidade do empregado. llustrativamente, o trabalho apresenta uma
decisdo que demonstra o constrangimento sofrido por um candidato a vaga de motorista, que teve sua
intimidade violada no exame admissional para a verificacdo de eventual presenca de hemorroidas.
Conclui-se que os poderes empregaticios sdo limitados, também na fase das tratativas contratuais, pelos
direitos da personalidade do empregado.

Palavras-chave: Contrato de Trabalho, Fase pré-contratual, Responsabilidade Civil, Direitos da
Personalidade.

ABSTRACT

This paper analyzes the worker's condition, which in capitalist society, is in a hipossuficiéncia position
against the employer to negotiate contract terms. Faced with the financial dependence that has for their
livelihoods and their families, workers tend to submit to any determination of the employer, to get the
coveted job openings. The purpose of this article is to discuss the reasons which lead to the liability of the
employer in the pre-contractual phase of the work, the study of the right to privacy, based on the employer
offensive conduct. The right to worker's privacy, along with the right to privacy, which is between the two
personality rights most violated in this pre-contractual phase, must be respected from the dealings of the
employment contract, given that the directive power is not unlimited and the formation of the employment
contract does not deprive the employee's personality rights. Illustratively, the paper presents a decision



that demonstrates the embarrassment suffered by an applicant for the position of driver, who had their
privacy violated in the admission exam for checking possible presence of hemorrhoids. We conclude that
the Employing powers are limited, also at the stage of contract negotiations, the employee's personality
rights.

Key-words: Employment contract, pre-contractual phase, Civil Responsibility, Rights of
Personality.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto o estudo da possibilidade de indenizagdo por danos
morais decorrentes das relagdes de trabalho. Delimita-se, entretanto, a fase pré-contratual ou fase
das tratativas, ocasido em que pode haver violacdo aos direitos da personalidade do candidato ao
emprego.

Dessa forma, dedica-se a andlise dos limites, impostos ao empregador, na eleicdo dos
critérios para a contratacdo. Logo, o empregador ndo pode estabelecer critérios para a contratacdo
que violem a intimidade do candidato. Como exemplificado, é proibida a realizacdo de exames
admissionais inadequados a atividade a ser desempenhada, que submetam o futuro empregado a
situacdes vexatorias.

O problema esta na exigéncia, cada vez maior, da parte contratante para a futura formacéo
do contrato de trabalho, tendo em vista que o candidato ao emprego € a parte vulneravel na fase
de contratacéo.

Nele procura-se demonstrar que a relacdo contratual ndo exclui os direitos da
personalidade do trabalhador. O empregador ndo pode agir com abusos de poder, pois 0 poder
empregaticio ndo é ilimitado. Sendo que o direito a intimidade dever ser resguardado inclusive na
fase das tratativas do contrato de trabalho.

Justifica-se a escolha deste tema, pela prote¢do constitucional dada aos direitos da
personalidade, que ndo podem ser desconsiderados no contexto das relagdes de trabalho. Embora
0 empregador detenha os poderes empregaticios, ndo pode exercé-los de forma ilimitada.

Um estudo aprofundado da responsabilidade do empregador na fase pré-contratual podera

no futuro ajudar a evitar os abusos, que ocorrem no momento da contratacdo do trabalhador.



A metodologia utilizada para o desenvolvimento do presente trabalho foram as pesquisas

qualitativa, basica e bibliografica e, ao final, o estudo de um caso pratico de ofensa ao direito a

intimidade, na fase pré — contratual.

1. DANO MORAL

1.1. Responsabilidade

Responsabilidade, do latim respondere, de spondeo, significa garantir, responder por

alguém, prometer, é a obrigacdo de reparar o dano gerado em decorréncia de uma acgao ou

omissdo. Apesar de a nocdo de responsabilidade ser antiga, conforme a jurisprudéncia romana, o

uso da palavra, somente, tornou-se comum no século XIX.

Diante da diversidade de conceitos os autores tratam da responsabilidade civil como

consequéncia de uma afronta ao interesse eminentemente privado, que sujeita o transgressor, no

caso de impossibilidade de prestacdo in natura, ao pagamento de uma indenizacdo monetaria ao

ofendido.

Silvio Rodrigues conceitua:

A responsabilidade civil vem definida por SAVATIER como a obrigacdo
que pode incumbir uma pessoa a reparar 0 prejuizo causado a outra, por
fato préprio, ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam.
(RODRIGUES, 2008, p. 06)

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho expressam:

A palavra “responsabilidade” tem sua origem no verbo latino respondere,
significando a obrigacdo que alguém tem de assumir com as
consequéncias juridicas de sua atividade, contendo, ainda, a raiz latina de
spondeo, férmula através da qual se vinculava, no Direito Romano, o
devedor nos contratos verbais.

A acepgdo que se faz de responsabilidade, portanto, estd ligada ao
surgimento de uma obrigacdo derivada, ou seja, um dever juridico
sucessivo, em funcédo da ocorréncia de um fato juridico lato sensu.

O respaldo de tal obrigacdo, no campo juridico, estd no principio
fundamental da “’proibicdo de ofender”, ou seja, a ideia de que a ninguém
se deve lesar — a maxima neminemlaedere, de Ulpiano — limite objetivo da
liberdade individual e uma sociedade civilizada. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 45/46)



Trata-se, portanto, de uma maneira de impedir que a vitima dos atos ilicitos fique sem
reparacdo, restaurando, assim, sua estabilidade moral e/ou material. O sentido historico e original,
bem como o sentido juridico da responsabilidade civil, esta associado aos conceitos de obrigacao,
encargo e contraprestacao.

Destaca-se, entretanto, que a obrigacdo se diferencia da responsabilidade. A obrigacéo
retrata sempre um dever legal primério, enquanto a responsabilidade representa um dever legal
sucessivo decorrente do desrespeito ao primeiro. Sendo assim, o responsavel sera aquele a quem
a lei atribuiu uma obrigacdo ou um dever juridico originario. (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2014)

A Carta Magna em seu artigo 5° inciso X* institui que, quando houver violacdo dos
direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem cabera indenizacdo pelos prejuizos
morais e materiais sofridos pela vitima. Trata-se, portanto, da responsabilidade civil
constitucional nas situacGes de violacdo aos direitos fundamentais da pessoa humana, impondo a
todos a obrigacao de respeito a esses valores abstratos.

De acordo com a origem do dever juridico e do elemento subjetivo da conduta voluntaria
violadora, a responsabilidade pode ser dividida em diferentes espécies. Nao ha distincdo de
conteddo entre o ilicito penal e o civil, a Unica diferenca esta na quantidade ou gravidade de um
em relacdo ao outro. Na responsabilidade civil o transgressor desrespeita uma norma de Direito
Privado cuja conduta € menos grave. Ja na responsabilidade penal o autor descumpre uma norma
penal de Direito Publico, que ofende aqueles bens de maior interesse social, por meio de uma
conduta mais grave. Entretanto, a ilicitude, pode recair, cumulativamente, em ambas as esferas
dependendo de sua gravidade, sendo que na esfera penal a sancdo é de natureza repressiva,
enguanto, que na esfera civil a sua natureza é reparatoria.

A responsabilidade civil subjetiva tem a culpa como seu pressuposto principal, ela exige
que a conduta culposa lato sensu, envolva a culpa stricto sensu e o dolo. A culpa stricto sensu
ocorre quando o transgressor, provocador do dano, agir com negligéncia ou imprudéncia,
enguanto que, o dolo é a vontade consciente de produzir o resultado ilicito. A culpa foi mantida

como requisito da responsabilidade subjetiva pelo artigo 186 do Cédigo Civil de 2002°, sendo

1 Artigo 5° inciso X, da CF/88: “séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

2 Artigo 186 do CC/02: “Aquele que, por acéo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito™.



assim, o ofendido deve provar a culpa do ofensor para obter a repara¢do do dano sofrido. Ja a
responsabilidade civil objetiva, baseada na teoria do risco®, que foi adotada pela lei brasileira
expressamente no artigo 927, § Unico* do Cédigo Civil de 2002, independe de culpa. De acordo
com essa teoria, a presenca do dano e 0 nexo de causalidade sdo suficientes para
responsabilizarem o autor do fato.

Na responsabilidade civil contratual ou negocial a obrigacdo de indenizar advém do
descumprimento de um vinculo obrigacional, que decorre de um contrato ou dos atos unilaterais
de vontade. Assim, o ilicito é contratual, pois se refere & violacdo da obrigacéo contraida em um
negdcio juridico. O artigo 391 do Cddigo Civil de 2002° afirma que aquele que descumprir a
obrigagcdo originaria responderd com todos os seus bens. Ja na responsabilidade civil
extracontratual ou aquiliana o dever juridico, imposto pela lei ou pela ordem juridica, é violado
por um ato ilicito ou abuso de poder. Conforme dispde o artigo 187 do codigo Civil de 2002° o
titular de um direito possui limites expressos para 0 seu cumprimento. Nesta modalidade de
responsabilidade o ilicito é extracontratual, pois 0 compromisso juridico € originado distante dos
negdcios juridicos, ou seja, a obrigacdo juridica ndo esta prevista em contrato. Ressalta-se que, o
presente trabalho tem por objeto o estudo da responsabilidade civil, subjetiva e contratual.
(CAVALIERE FILHO, 2008)

O Caodigo Civil de 2002 em seu artigo 186 traz alguns pressupostos necessarios para o
surgimento da responsabilidade civil, que séo o ato ilicito, a culpa, o dano e o nexo causal. Em
conformidade com o referido dispositivo legal, fica obrigado a reparar o dano o agente que viola
direito e provoca dano a alguém através de uma acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
impericia. A responsabilidade civil pode derivar de ato pessoal ou de terceiro que se encontre sob
a responsabilidade do sujeito, e inclusive dos prejuizos gerados por coisa ou animal de que este
tenha a guarda. Nos termos da lei, para que o individuo seja obrigado a reparar o dano causado é
fundamental a prova da conduta dolosa, ou ao menos culposa, do ofensor. (RODRIGUES, 2008)

¥ Ateoria do risco compreende que se alguém exercer uma atividade criadora de perigos especiais, responderé pelos
prejuizos que ocasionar a outrem.

4 Artigo 927, § Unico, do CC/02: ©* Havera obrigagdo de reparar 0 dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem”.

5 Artigo 391 do CC/02: “Pelo inadimplemento das obriga¢des respondem todos os bens do devedor™.

6 Artigo 187 do CC/02: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.



1.2. O dano como requisito da responsabilidade

O dano é requisito essencial para a propositura da responsabilidade civil, tendo em vista
que a acdo ilicita somente sera analisada no &mbito civil se lesar alguém. Em rigor, a relagdo de
causalidade entre o ato ilicito e o dano causado ao ofendido se faz necessaria para a
responsabilizacdo do individuo, ou seja, se ndo provar que a conduta do agente resultou o
prejuizo gerado, ndo havera obrigacéo de repara-lo.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho definem:

Poderiamos entdo afirmar que, seja qual for a espécie de responsabilidade
sob exame (contratual ou extracontratual, objetiva ou subjetiva), o dano é

requisito indispensavel para a sua configuracdo, qual seja, sua pedra de
toque. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 81)

Portanto, o dano é pressuposto obrigatdrio para a caracterizacdo da responsabilidade civil,
seja na modalidade contratual, extracontratual, subjetiva ou objetiva. Desta maneira, a obrigacdo
de indenizar est4 condicionada ao evento danoso, que pode advir da ofensa aos direitos ou dos
interesses extrapatrimoniais, como aqueles ligados aos direitos da personalidade, principalmente
0 dano moral.

Luiz Edson Fachin ilustra sobre o cabimento de indenizacdo diante da violacdo ao direito
natural da pessoa humana:

A pessoa, € ndo o patrimdnio, € o centro do sistema juridico, de modo que
se possibilite a mais ampla tutela da pessoa, em uma perspectiva
solidarista que se afasta do individualismo que condena o homem a
abstragdo. Nessa esteira, ndo ha, pois, direito subjetivo arbitrario, mas
sempre limitado pela dimensdo coexistencial do ser humano. O
patrimonio, conforme se apreende do exposto por Sessarego, ndo sé deixa
de ser o centro do Direito, mas também a propriedade sobre os bens é
funcionalizada ao homem, em sua dimensdo coexistencial. (FACHIN,
2001, p. 51)

Desta forma, o dever de reparar sera devido quando houver o desrespeito aos bens que
possuem valores econémicos e, do mesmo modo, quando houver violacdo aqueles direitos
naturais do individuo, que ndo possuem um valor monetario intrinseco.

Nos casos de responsabilidade contratual, o descumprimento do dever juridico



convencionado entre as partes presume a ocorréncia do prejuizo gerado, diante da conduta do
inadimplente.

Destaca-se, que a definicdo do quantum indenizatdrio deve ser realizada em conformidade
com a dimensdo do dano, de maneira que a quantia ndo seja irrisoria, incentivando o ato de novos
ilicitos pelo autor do ultraje, nem exagerada, estabelecendo o enriquecimento sem causa para a
vitima.

O dano pode ser conceituado e detalhado em diversas espécies, quais sejam o dano
material ou patrimonial, 0 dano moral e o dano estético.

O dano material ou patrimonial implica na ofensa as coisas e direitos de valor econémico
para 0 seu titular. Salienta-se, que os bens personalissimos ao serem atingidos podem gerar
responsabilidade civil ao ofensor, conforme se entende pelo fenébmeno chamado de
despatrimonializacdo do Direito Civil.

Os autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho definem que “O dano
patrimonial traduz lesdo aos bens e direitos economicamente apreciaveis do seu titular. Assim
ocorre quando sofremos um dano em nossa casa ou em nosso veiculo.” (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2014, p. 90)

O dano material pode ser classificado como dano emergente e lucros cessantes. O dano
emergente equivale ao dano real sofrido pelo ofendido, isto €, aquilo que se perdeu. Os lucros
cessantes representam o que a vitima deixou de ganhar por causa do estrago, isto €, o que deixou
de lucrar.

Diante da chamada “indlstria da indenizagdo”, para se evitar o lucro excessivo e
exorbitante, a vitima devera provar o dano emergente e os lucros cessantes na acao de reparagédo
civil proposta contra o causador do prejuizo. Desta maneira, evita-se que o ofendido obtenha
sucesso em pedidos incongruentes, que extrapolam a base legal do ressarcimento devido.

O dano moral, por sua vez, presume dor fisica ou moral e se caracteriza quando uma
pessoa aflige outra, impedindo ou reduzindo, injustamente, os bens que possuem um significado
essencial na vida humana, quais sejam a honra, a integridade fisica, a tranquilidade de espirito, a
liberdade individual, dentre outros principios.

Nas palavras de Paulo Nader:

Danos morais sdo as praticas que constrangem, injustamente, outrem,
causando-lhe sofrimentos na esfera moral. Sdo 0s que atingem a honra,



nome, reputacdo; sdo também, os que ferem os sentimentos mais
profundos da pessoa humana. De acordo com \Voirin e Goubeaux, o dano
moral “’résulte de I’ atteintea un droit de lapersonnalité”. Na pratica o
dano moral se manifesta de indmeros modos: com a injuria, callnia,
difamacdo, homicidio de parentes proximos ou cbénjuges, companheiros,
entre outras hipoteses. (NADER, 2010, p. 45/46)

Seus requisitos sdo a acdo lesiva, o dano de fato acontecido e o nexo de causalidade entre
eles. Por consequéncia, para que seja acolhido o pedido indenizatério, é necessario perceber se
ocorreu a pratica ilicita e se esse feito ocasionou em dano moral.

E perfeitamente possivel que a pessoa juridica, além da pessoa fisica, sofra os efeitos do
dano moral, isto esta fundamentado na simula 227 do Superior Tribunal de Justica — STJ. A
pessoa juridica tem direito ao ressarcimento por dano moral quando sofrer ofensas ao seu bom
nome e sua credibilidade. Conforme estatui o artigo 52 do Codigo Civil de 2002%, a pessoa
juridica ndo possui direitos da personalidade, mas sim abalo de crédito.

O Supremo Tribunal Federal inovou o entendimento ao classificar o dano estético como
uma categoria de dano independente, segundo a simula 387°. O dano estético é classificado na
forma do artigo 5°, “V”, da Constituicao Federal, como sendo uma ofensa ao direito a imagem da

pessoa. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014, p. 45/46)

2. DANO MORAL E O CONTRATO DE TRABALHO

2.1. A responsabilidade nas diversas fases (momentos) do contrato de trabalho: pré-

contratual, contratual e pdés-contratual.

A fase pré-contratual € entendida como uma etapa antecedente ao contrato de trabalho.
Nesse estagio sdo realizados os processos de selecdo do candidato, que envolve testes, exame
médico, psicotécnico, andlise de curriculo, questionario, dindmica de grupos e ainda 0s ajustes
para a futura contratacéo.

Atitudes de desrespeito aos direitos da personalidade do empregado podem ocorrer ja no

processo de selecdo do trabalhador, como, por exemplo, a interrogagédo sobre opinides religiosas,

7 Sumula 227 do STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.
8 Artigo 52 do CC/02: “Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a prote¢do dos direitos da personalidade”.
9 Sumula 387 do STF: “E licita a cumulagéo das indenizagdes de dano estético e dano moral”.



politicas, sindicais e todas as que forem inadequadas para a formacdo do vinculo trabalhista.
Sendo assim, as perguntas realizadas pelo empregador, durante as entrevistas de emprego, devem
se limitar as exigéncias técnicas do trabalho a ser executado.

O artigo 1° da Lei n° 9.029/95'° veda a discriminacdo e a limitagdo ao vinculo de
trabalho, ou sua continuidade, em raz&o de sexo, estado civil, raca, origem, cor, idade ou situacéo
familiar.

A Consolidacéo das Leis do Trabalho em seu artigo 373-A, inciso IV, proibe a exigéncia
de atestado ou exame, de qualquer natureza, para a comprovacao de esterilidade ou gravidez, na
etapa de admissdo ou na permanéncia no emprego. A realizacdo de exames médicos, que nao
estejam ligados a atividade a ser desempenhada pelo empregado viola os direitos da
personalidade do trabalhador.

Os excessos cometidos por parte do empregador, ao expor 0 empregado a situacdo
constrangedora, atingindo sua honra e intimidade, geram a obrigacdo de reparar o dano moral
sofrido pela vitima, mesmo que este ocorra na fase das tratativas do contrato de trabalho.

Tambem, havera obrigagdo de reparar, quando o empregador com base na chamada “lista
negra”, impossibilitar a admissao do trabalhador, tendo em vista as informacdes constantes sobre
o contrato de trabalho anterior. O artigo 23 da Declaracdo dos Direitos do Homem™ assegura ao
individuo direito ao emprego, sua livre escolha, condicGes justas e favoraveis, bem como
assisténcia em caso de desemprego. Sendo assim, obstar que o obreiro consiga o emprego fere a
garantia internacional do direito ao trabalho que Ihe foi dada.

Segundo o Principio da boa-fé objetiva, previsto no artigo 422 do Cédigo Civil'*, os
prejuizos sofridos nas fases pré e pos - contratual ndo derivam de violacdo do contrato de
trabalho, mas sim da ofensa a um dever de conduta dos contratantes, que deve ser fundada na
lealdade, colaboragdo, confianca e honestidade. Destaca-se que o objeto de discussdo deste
trabalho sera o dano moral na fase pre-contratual das relagdes trabalhistas.

10 Artigo 1° da Lei © 9.029/95: “Fica proibida a adocéo de qualquer pratica discriminatéria e limitativa para efeito de
acesso a relacdo de emprego, ou sua manutencdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil, situacdo
familiar ou idade, ressalvadas, neste caso, as hipdteses de prote¢do ao menor previstas no inciso XXXIII do art. 7° da
Constituicao Federal”.

1 Artigo 373-A, inciso IV, da CLT: “exigir atestado ou exame, de qualquer natureza, para comprovacio de
esterilidade ou gravidez, na admissdo ou permanéncia no emprego”.

12 Artigo 23 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem: “Todo o homem tem direito ao trabalho, a livre
escolha de emprego, a condigdes justas ¢ favoraveis de trabalho e a protecdo contra o desemprego”.

3 Artigo 422 do CC/02: “Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fé”.
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A fase contratual é a fase de vigéncia do contrato de trabalho, que cria a relacdo de
emprego, gerando, para ambas as partes, direitos e obrigacdes, desde a sua celebracdo. Nela o
empregador tem o dever de assegurar ao obreiro um ambiente de trabalho sadio, com seguranca e
medicina do trabalho; e ndo pode exercer os seus direitos com abusos de poder ou realizar atos
que ultrapassam os limites da lei. De acordo com o Decreto 62.150/68, que promulgou a
convencgao 111 da OIT, o empregador sera responsabilizado pela discriminacdo do empregado em
virtude de raca, cor, sexo, religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, no
decorrer do contrato de trabalho.

Jé a fase poOs-contratual é a fase posterior ao contrato de trabalho. Mesmo com o término
do vinculo contratual, o empregador terd o dever de indenizar, se afirmar falsamente sobre a
conduta profissional e ferir a boa fama do empregado. O dano moral também sera devido, quando
0 contrato de trabalho deixar de ser firmado, por causa de acdo ajuizada na Justica de Trabalho

pelo empregado, e este sofrer referéncias falsas e negativas de seu ex - patrdo. (MARTINS, 2008)

2.1.1. A competéncia da Justica do Trabalho.

A Emenda Constitucional 45/2004, com a nova redacdo dada ao artigo 114 da
Constituicdo Federal de 1988, em seu inciso VI*, pos fim as divergéncias existentes quanto a
competéncia da Justica do Trabalho, para apreciar as a¢fes em que se discute a reparacao de
danos morais, em razdo dos contratos trabalhistas.

A Carta Magna em seu artigo 114 ainda ampliou a competéncia deste ramo especializado,
para julgar e processar as acdes de danos morais, resultantes de acidente de trabalho ou doenca
ocupacional.

Esse entendimento foi cristalizado na Simula 392" do Tribunal Superior do Trabalho, no
qual afirma que a Justica Especializada é competente para processar e julgar acbes de

indenizag&o por dano moral, oriundas das relagdes trabalhistas.

14 Artigo 114, inciso VI, da CF/88: as a¢des de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagdo
de trabalho”.

15 Sumula 392 do TST: “Nos termos do art. 114, inc. VI, da Constituigdo da Reptiblica, a Justica do Trabalho ¢
competente para processar e julgar aces de indenizagdo por dano moral e material, decorrentes da relacdo de
trabalho, inclusive as oriundas de acidente de trabalho e doengas a ele equiparadas”.
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De acordo com a Lei 9.029/95 é proibida toda discriminagdo contra o obreiro, no que diz
respeito ao contrato de trabalho e ao estagio de admissdo, assegurando ao empregado os direitos
referentes a sua condicéo de pré - contratado.

O Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido julgou procedente o pedido de
reparagdo de danos morais na fase das tratativas do contrato de trabalho, por decorrer das

relagOes trabalhistas:

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS
RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. A responsabilidade civil do
empregador ndo esta limitada ao periodo contratual, podendo alcangar também a
fase pré-contratual, a luz do disposto no artigo 422 do CCB, que garante a
seriedade nas negociagdes preliminares, criando uma confianca entre as partes, de
modo a possibilitar o0 reconhecimento da responsabilidade daquela cuja
desisténcia na concretizagdo do negdcio ensejou prejuizos a outrem. Existindo nos
autos provas de que a ré tenha garantido a contratacéo do autor, inclusive fazendo
esse se desligar da possibilidade de outro emprego na busca de melhores
oportunidades, fica caracterizado o dano moral. Esse, por sua vez, exige reparacao
compativel com o mal causado, devendo servir, também, de desestimulo para que
atos como tal ndo continuem a acontecer. (Tribunal Regional do Trabalho da 32
Regido; RO 790/2008-143-03-00.9; Turma Recursal de Juiz de Fora; Rel. Juiz
Conv. Paulo Mauricio R. Pires; DJEMG 27/05/2009)

Portanto, a competéncia da justica do trabalho é reconhecida, para processar e julgar as
acOes de indenizacdo por danos morais em todos 0s momentos das relagdes trabalhistas, tanto na
fase pré-contratual, quanto no curso do contrato ou na fase p6s- contratual do trabalho.

3. 0 DANO PRE-CONTRATUAL NA SELECAO DE EMPREGO
3.1. Os poderes empregaticios na fixacao dos critérios para contratagdo

3.1.1 Poderes empregaticios: conceito, modalidades e fundamentos.

O poder diretivo é considerado como aquele que permite ao empregador controlar,

disciplinar e organizar o trabalho do empregado de maneira hierarquicamente superior.
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Sendo assim, os poderes hierarquicos sdo de titularidade do empregador. O empregado
executa a prestacao de servigos de modo subordinado por causa da utilizagdo do poder de direcéo
pelo patrdo.

No entanto, esse poder deve ser realizado dentro dos padrdes previstos na lei e no
ordenamento juridico, pois ndo € ilimitado. O poder de dire¢do utilizado com abuso, pelo
empregador, enseja em reparagdo pelos danos morais e materiais causados ao empregado.

O referido poder estd fundamentado na Consolidacao das Leis Trabalhistas em seu artigo
2°, caput, e qualifica o empregador como aquele que dirige a prestacdo de servicos pessoal do
trabalhador, podendo ser dividido em trés diferentes modalidades.

O poder de organizacdo assegura ao empregador o direito de organizar o trabalho
executado pelos empregados, determinando e distribuindo o horéario, o local de trabalho e as
tarefas a serem desenvolvidas.

Por intermédio do poder de controle, o empregador gerencia a atividade laboral dos
trabalhadores, observando as ordens e regras exigidas por ele e pelo ordenamento juridico.
Entretanto, o0 mencionado controle, ndo pode invadir a intimidade dos trabalhadores e demais
direitos de ordem fundamental.

Por sua vez, o poder disciplinar possibilita ao empregador penalizar o empregado que nao
observar as regras e ordens estabelecidas para a realizacdo da atividade laboral. A penalidade é
aplicada no ambito Trabalhista, portanto, ndo se confunde com a punicdo na esfera criminal. O
empregador pode utilizar como medida disciplinar a adverténcia, a suspensdo e a dispensa por
justa causa. (GARCIA, 2012)

3.2. Os direitos da personalidade como limites na selecdo de empregados.

3.2.1. Conceito de direitos da personalidade

Os Direitos da personalidade asseguram aqueles direitos inatos a pessoa humana, que séo

os direitos reconhecidos, pelo ordenamento juridico, como o direito a vida, a honra, a intimidade,

a intelectualidade, dentre outros.
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Diante das divergéncias entre os autores, o direito da personalidade recebe vérias
denominagdes, sendo também chamado de direito individual, pessoal, de estado, privado da
personalidade, inato, subjetivo essencial ou personalissimo.

Alexandre Angra Belmonte conceitua:

Direitos da personalidade sdo os direitos subjetivos destinados a garantir a
integridade fisica, intelectual e moral do individuo, em prol de uma existéncia
livre, igualitaria, valorizada, justa e solidaria na ordem politica, econdmica e
social, e tendo por fundamento a dignidade da pessoa humana. (BELMONTE,
2014, p. 57)

Diante disso, pode-se dizer que, esse direito subjetivo, fundamentado na dignidade da
pessoa humana, protege aqueles direitos indispensaveis a dignidade e a integridade moral, fisica e
intelectual do individuo. Segundo Maria Celina, a integridade fisica da pessoa humana abrange a
protecdo ao direito a vida; ao préprio corpo vivo ou morto; ao corpo alheio vivo ou morto; as
partes separadas do corpo vivo ou morto; a liberdade fisica ou de locomocédo; ao aspecto fisico da
estética humana e aos alimentos. (SARLET, 2010)

A integridade intelectual, por sua vez, estd relacionada aqueles direitos que visam a
liberdade de pensamento, bem como aqueles direitos pessoais de autor cientifico, artistico e
inventor.

J& a integridade moral ampara os direitos que envolvem a imagem; a honra; a liberdade
civil, politica e religiosa; ao segredo pessoal, doméstico e profissional; ao recato; a
honorificéncia; ao respeito; a identidade pessoal, social, sexual e familiar; a seguranca moral; ao
aspecto moral da estética e a intimidade.

A Constituicdo Federal de 1988 prevé os direitos da personalidade, denominados direitos
fundamentais, que sdo caracteristicos dos trabalhadores e outros direitos que asseguram a
melhoria de sua condicéo social.

Os direitos da personalidade recaem sobre os valores encontrados no interior do homem
para proteger a dignidade e a integridade do sujeito. A sua natureza € erga omnes, pois os direitos
subjetivos absolutos incidem sobre as caracteristicas fisicas, intelectuais e morais do empregado.

Segundo Alexandre Angra Belmonte:
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Os direitos da personalidade sdo interiores, absolutos, extrapatrimoniais,
necessarios e vitalicios, intransmissiveis (extinguem-se com a morte do titular),
indisponiveis, irrenunciaveis e ilimitados. (BELMONTE, 2014, p. 60)

Esses direitos ndo podem se dispensados pelo individuo, pois sdo irrenunciaveis. Além
disso, ndo sdo pecuniarios, eis que insuscetiveis de analise econémica, sendo assim a admisséo de
valores econdmicos possui efeito casual.

Os direitos da personalidade sdo intransmissiveis desde o nascimento até a morte do
individuo. Portanto, sdo indisponiveis, inalienaveis, irrenunciaveis e impenhoraveis, isto €, o
titular do direito ndo tem poder juridico sobre ele. (BELMONTE, 2014)

3.2.2. Direito a intimidade

O empregado ao ser inserido no local de trabalho sofre algumas restricbes em seu direito a
intimidade, pelo poder diretivo. Entretanto, é inaceitavel que o ato do empregador se estenda de
maneira a ofender a dignidade da pessoa humana, pois a colocagédo do trabalhador no ambiente de
trabalho n&o afasta o direito da personalidade.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso “X”*®, ampara a reparacéo de dano moral
e material em caso de violacdo a intimidade do individuo nos seus valores e na realidade
universal.

Conforme o artigo 373-A da Consolidacdo das Leis do Trabalho, o empregador é proibido
de realizar revistas intimas nas empregadas ou funcionarias. Ocorre que o artigo 5°, inciso “I”, da
Constituicdo Federal declara a igualdade de direitos entre homens e mulheres. Essa igualdade se
entrelaca pela Consolidagéo das Leis do Trabalho com a revista intima vedada as mulheres e a
dignidade da pessoa humana. Portanto, em conformidade com o0 mencionado texto constitucional
essa protecdo também é garantida aos homens, quando houver violacdo a sua intimidade.

A Consolidacéo das Leis do Trabalho em seu artigo 483 veda a ofensa a honra e a boa
fama do empregado pelo empregador. Sendo assim, além dos crimes contra a honra também sdo
proibidas as condutas capazes de magoar o empregado na sua dignidade pessoal e a exposi¢do do
empregado ao desprezo alheio.

18 Artigo 5°, inciso X, da CF/88: “sio inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag@o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo™.
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O direito a intimidade tem por objetivo preservar a vida privada das pessoas dos sentidos
alheios, resguardando o individuo da intromisséo na esfera intima. A intimidade pode ser violada,
mesmo que ndo haja a presenca fisica do transgressor, por meio da utilizacdo de dados
informativos e de escutas telefénicas.

Alice Monteiro de Barros expressa que:

O direito a intimidade’ é, portanto, o direito a ndo ser conhecido em certos
aspectos pelos demais. E o direito ao segredo, a que os demais ndo saibam o que
somos ou o que fazemos. (BARRQOS, 2009, p. 35)

Os doutrinadores ndo chegaram a uma concordancia sobre a distin¢ao entre os conceitos
de intimidade e vida privada. Em geral, a esfera privada tem conteGtdo mais amplo,
compreendendo outras manifestagdes, pois ndo € tdo espiritual como acontece com o direito a
intimidade.

A vida privada pressup@e o direito a liberdade e a vida pessoal e familiar do trabalhador.
Nela, a privacidade compreende as manifestacdes na esfera intima, privada e da personalidade.

De acordo com o artigo 168 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas o0 exame médico deve
der realizado no momento da admissdo e despedida do trabalhador, como também deve ser
realizado no decurso do contrato de trabalho. Entretanto, o resultado do exame deve ser
informado ao empregado, considerando a ética médica.

A violagdo ao direito a intimidade, geralmente, ocorre durante o contrato de trabalho,
entretanto, essa ofensa ao direito da personalidade também pode ser verificada na fase pré-
contratual da relacdo trabalhista. A conduta do trabalhador enseja em dano moral, sempre que
este deixar de contratar o empregado, por ser portador do virus HIV, homossexual,
cleptomaniaco, prostituta, por estar gravida ou apresentar predisposi¢do genética a certa doenca,
quando essas particularidades ndo repercutirem diretamente nas atividades a serem executadas. A
obrigagdo de reparar estd fundamentada na teoria da culpa in contrahendo ou responsabilidade
pré-contratual, onde ambas as partes devem agir com lealdade nas relagdes trabalhistas, tendo em
vista o principio da boa-fé objetiva. (BARRQOS, 2009)

3.2.3. Caso pratico de dano pré-contratual por ofensa ao direito a intimidade
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O acdrdao em estudo foi julgado pela 1* Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 12
Regido, objetivando a reforma da sentenca proferida pelo Juizo da 142 Vara do Trabalho do Rio
de Janeiro, diante do pedido de indenizacdo por danos morais postulado pelo reclamante. Trata-se
de constrangimento sofrido no exame admissional, com decisdo proferida em 2014.

Um trabalhador concorrendo a uma vaga de motorista de onibus, durante a realizacéo de
exame admissional, realizado individualmente, foi coagido a ficar nu e mostrar o anus, para que o
médico da empresa detectasse a presenca de hemorroidas. Temeroso de ndo conseguir a vaga de
emprego, o trabalhador sentiu-se constrangido a permitir a realizacdo do exame. O citado exame
foi efetuado sem contato fisico, 0 médico apenas olhou.

O requerente afirmou que o exame Ihe causou “enorme constrangimento ¢ humilhacéo”,
ferindo sua dignidade, por este motivo impetrou acao de reparacdo por danos morais, na quantia
de cem sal&rios minimos.

Em defesa, a requerida afirmou ndo serem verdadeiras as afirmagdes feitas pela
requerente e pugnou pela improcedéncia do pedido, assegurando que a realizacdo do exame nao
gerou “enorme constrangimento ¢ humilha¢do” para o requerente, sendo que outros funciondrios
também foram submetidos a realizacdo deste exame.

O pedido de indenizacdo por danos morais foi julgado improcedente pelo juizo de
primeiro grau, por concluir que o exame serviria para identificar casual anormalidade que se
agravasse, pelo fato do motorista ficar assentado durante muito tempo, alegando que sua
privacidade foi conservada.

O empregado teria direito a reparacdo pelo alegado constrangimento sofrido durante a
realizacdo do exame admissional? Qual deciséo visa a protecdo dos direitos do trabalhador?

A sentenca foi reformada, tendo em vista os abusos praticados pelo empregador na fase
pré-contratual, que repercutiram na intimidade e na honra do trabalhador, ao atingirem os direitos
da personalidade deste.

Os Desembargadores deram énfase aos artigos 186 e 927, ambos do Cddigo Civil de
2002, ao afirmarem que a reparacdo € cabivel quando houver violacdo de direito, decorrente da
relacdo trabalhista, mesmo que exclusivamente moral. Ressaltou que a indenizacdo tem a
finalidade compensatoria ao individuo, como também o carater punitivo, pedagdgico e preventivo

ao infrator.
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Fundamentou nos Principios da Probidade e da boa-fé objetiva, expressos no artigo 422
do Cédigo Civil, por forca do artigo 769 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, bem como no
artigo 187 do Cddigo Civil diante da conduta abusiva do empregador, pois a ré ndo justificou a
necessidade ou a relacdo entre 0 exame com a vaga desejada pelo trabalhador e ndo houve
qualquer reclamacéo neste sentido pelo requerente.

Diante de todos os argumentos citados foi julgado parcialmente procedente o pedido de
indenizacdo por danos morais requeridos pelo autor. Aduzindo que a reclamada violou a
dignidade do trabalhador, agindo fora de seus poderes diretivos ao coagir o reclamante a se
submeter a realizacdo de exame intimo, desconfortavel, constrangedor e desnecessario, com
absoluta violacdo a sua intimidade. Dessa maneira, respeitando o principio da razoabilidade,
fixou a indenizagdo na quantia de R$ 8.000,00 (oito mil reais) em favor da parte requerente.

Em tal caso, ha um conflito entre o direito a livre iniciativa do empregador e o direito a
intimidade do empregado. A empresa possui liberdade para contratar e selecionar o candidato,
que tiver maior capacidade para desenvolver a fungdo, sendo que é de sua responsabilidade
proteger o trabalhador do aparecimento ou aumento de doenca profissional, que decorra da
atividade desempenhada no ambiente de trabalho. A realizacdo do exame poderia identificar
possivel anormalidade que se agravasse, pelo fato do motorista ficar assentado durante muito
tempo, provocando ou agravando as hemorroidas, pela falta de circulacdo sanguinea. Diante
disso, é vidvel que a empresa tivesse conhecimento sobre casual anormalidade, diante da
atividade a ser exercida. Entretanto, o exame foi realizado de maneira excessiva, pois houve
abuso de poder diretivo pelo empregador. Durante a contratacdo, as partes devem agir com
lealdade e boa-fé, mesmo antes da formacéo do contrato de trabalho. Sendo assim, a empresa
poderia obter esse conhecimento, sem submeter o empregado a realizacdo deste exame, por meio
de um questionario, tendo em vista a confiabilidade que deve existir entre as partes, contratada e
contratante. Portanto, a realizagdo do exame, com total violagdo a intimidade do empregado,

poderia ser dispensada pelo empregador.

CONCLUSAO

O artigo em lume abrange o direito de indenizacdo por danos morais, que o trabalhador

possui ao ter a sua intimidade violada na fase das tratativas do contrato de trabalho.
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A Emenda 45 da Constituicdo Federal pds fim as divergéncias sobre a competéncia da
Justica do Trabalho para julgar e processar as a¢des de indenizagédo por danos morais, resultantes
da relacgdo trabalhista, abrangendo todas as fases contratuais.

O dano moral se caracteriza quando uma pessoa aflige outra, impedindo ou reduzindo,
injustamente, aqueles bens, que possuem um significado essencial na vida humana, como a
honra, a integridade fisica, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a intimidade, dentre
outros principios e presume dor fisica ou moral.

O poder diretivo permite ao empregador controlar, disciplinar e organizar o trabalho do
empregado de maneira hierarquicamente superior. Entretanto, esse poder ndo deve ser utilizado
com abuso, pois nédo é ilimitado.

Conforme ao principio da boa-fé contratual, previsto no artigo 422 do Cddigo Civil, o
dano pré-contratual decorre da ofensa a um dever de conduta, e ndo da violacdo ao contrato de
trabalho.

Os tribunais de Justica do Trabalho, na tentativa de conservar a paz social, tém penalizado
aqueles que cometem acBes ofensivas na fase pré-contratual das relacdes trabalhistas, por meio

de significativas indenizacdes.
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